









HARVARD LAW LIBRARY 


Received 







DER RECHTSZWANG 




IM 


SCHULDVERHÄLTNISS 


NACH DEUTSCHEM REICHSRECHT. 




VON 

Dr. heinkich jiber 

A. 0. PROFESSOR AN DER UNIVERSITÄT ERLANGEN. 



Mohr 

VERLAG VON <(?ii''’#fft¥fc'ttFELD 

0 i'i 


m 


lienuMT 


Verlag von C. L. Hirschfeld in I^ipzig. 


Compensation und Aufrechnung. 

Ein Beitrag zur Lehre des Deutschen Bürgerlichen Rechts 

Von 

Dr. Heinrich Siher, 

Professor in Erlangen. 

Preis Ji 3.80. 


BEITRÄGE ZUR URTEILSLEHRE 


Von 

Dr. Wilhelm Kisch 

Professor der Rechte in Strassburg i. E. 

Preis Mk. 5.60. 


19ic 

Beretil|erun0$anfprürf|e 

unb ber 

UJangel bps „rcrfitHiJiEn (Bninbes“. 

€in Beitrag 5 ur Kenntnis 5es neuen Hed?ts. 
Dr. jnr. et phil. (Erid| Jung, 

a. 0. ^rofeffor an ber Unlvrrfität @ie§tn. 

'‘Preis Ji 4.40. 


Digitizeü by Google 


DER RECHTSZWANG 

. IM 




<u 


ff 


SCHÜLDVERHÄLTNISS 


M 


NACH DEUTSCHEM REICHSBECHT. 


VON 

BR. HEINRICH SIBER 

A. 0. PBOPESSOB AN DEB ÜNIVE^IT^ EBLANQEN. 



LEIPZIG, 

VERLAG VON C. L HIRSCHFELD 

1903. 


r 







Digltized Dy Google 





I 
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Der sozialpolitische Charakter unserer Gesetzgebung bat die Haft- 
pflicht zu einer Gefahr ausgestaltet, welcher jeder Mensch ausgesetzt ist. 
Die Folgen dieser Gefahr abzuschwächen ist Aufgabe der Haftpflicht- 
versicherung, eines der jüngsten, zugleich aber eines der interessantesten 
und schwierigsten Zweige der Privatversicherung. Allein weder die in- 
ländische, noch die ausländische Litteratur hat ein Werk aufzuweisen, das 
der Haftpflichtrersichening eine auch nur einigenuassen ausreichende Be- 
handlung widmet Insbesondere ist diese für die Wissenschaft eine 
vollständige terra incognita. 


Der Verfasser verfolgt den Zweck, diese Versichemngsart in ihrer 
historischen Entwickelung, ihrer ökonomischen Bedeutung und ihrer tech- 
nischen Ausgestaltung möglichst erschöpfend darzustellen und kritisch zu 
würdigen, um ihr insbesondere in der Nationalökonomie zu der Anerkennung 
zu verhelfen, welche sie verdient Neben dem speziellen Thema werden an 
zahlreichen Stellen auch allgemeine Lehren der Versicherung behandelt 
Bei deräuBserst schwierigen Beschaffung der einschlägigen Materialien, 
die meistens weiteren Kreisen nicht zugänglich, in diesem Buche teil- 
weise zum ersten Male veröffentlicht und zugleich systematisch 
verarbeitet sind, dürfte das Werk vornehmlich auch als Handbuch für die 
Praxis in Betracht kommen. 



Inhaltsverzeiclinis. 


Vorwort: Die Vomrtolle der Praxis gegen die Theorie. — Die Schwierigkeiten 
der Materialbeschaffung. — Einleitung: Die bisherige Vemachlissi^ng der Haft- 
pflichcversichenmg in der Literatur. — Die Notwendigkeit ihrer wissenschaftlichen 
Betrachtung. 


L Allgemeiner (theoretlseher) Teil. 

Erstes Kapitel: (Sesohiohte der Haftpfllohtversiohermig. 


A. Die Entstehung der Haftpflichtversicherung und ihre Entwicke- 
lung bis znr Deutschen Reichsanfallversichernng. — Das Haftpflichtrecht 
als Vorbedingung der Haftpflichtversicherung. — Spuren und Vorläufer der selbständigen 
Haftpflichtversicbernng in anderen yersicherungsarten. — Die ersten Untomebmongen in 
Deutschland znr Versicherung gegen die Gefahren aus dem Reichshaftpflichtgesets von 
1871. — Die .Missstände des Haftpfiicbtgesetzes and der auf diesem beruhenden Haft- 
pflichtversicherung. — Rückblick und Ausblick. — B. Die Geschichte der Haft- 
pflichtversicherung seit der Reichsunfallversichernng. — Die Ablösung- 
der Dntemehmerhaftpflicht durch die Arbciterunfallvcrsichernng. — HafMiflichtresto. — 
Neues Aufblühen der Haftpflichtversicherung auf erweiterter Grundlage. — Das Auf- 
kommen der einzelnen Haftpflichtversicherungsarten. — Die Unternehmungen. — Die 
Entwickelung des inneren Betriebes. — Verbände von Versicherten. — Statisüschee. — 
Die Konkurrenz und ihre Folgen. — Der Einfluss des Bürgerlichen Gesetzbuches. — 
0. Überblick über die Entwickelung der Haftpflichtversicherung im 
Ausland. 
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Zweites Kapitel: Die Haftpfliohtversiohemng in der Volks wirteohafU 

A. Die soziale Beden tung der Haf tpfl ichtversioherung. — Die Angriffe > 
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Notwendigkeit. — Ihre sozialen Vorteile im einzelnen. — B. Staat and Haftpflicht- 
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— V. Personenvereinigungen, o. Haftpflichtversicherung von Vereinen, Korporationen 
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versicherung von Kirchengemeinden. 

B. Versicherung gegen Haftpflicht aus Vermögensschädigung. 

1. Durch Amtshandlungen, r. Haftpflichtversicherung von Beamten, Rechtsanwälten 
und Notaren, s. Hafq)flichtversicherung von Beamtenkollegien. — 2. Durch sonstige 
Berufsthätigkeit. t BankiershaftpfUchtversicherung. 

Schlusswort: Die weitere Ausgestaltung der Haftpfliohtversicherung. — Die 
HaftpfUchtverricberung als Vorläufer einer allgemeinen Versicherung gegen eigene Fahr- 
Qsaigkeit. — Alphabetisches Literaturverzeichnis. 
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Einleitung. 


§ 1 . 

1. Praestare oportere. 

Die römischen Quellen sprechen ausser von obligationes personae 
auch von obligariones rei. Brinz’) hat in beiden Fällen obligatio gleich 
Haftung verstanden und angenommen, dass beim Ausbleiben der frei- 
willigen Leistung des Schuldners dort seine Person, hier die Pfand- 
sache dem Gläubiger als „Satisfaktionsobjekt“ zu dienen habe; dass 
sich der Gläubiger durch ihren Verkauf zwar keine Erfüllung der 
Schuld, die ohne Handlung des Schuldners unmöglich sei, aber doch 
Genugthuung oder Ersatz für die Nichterfüllung habe verschaffen 
können. 

Diese Lehre, die immer mehr an Boden gewinnt, dürfte für das 
ältere römische Recht Billigung verdienen. Es gereicht zu ihrer Be- 
stätigung, wenn nach einer jetzt wieder von Mitteis^) nachdrücklich 
vertheidigten Ansicht das nexum als Selbstverpfändung des Schuld- 
ners aufzufassen ist; wenn Person und Sache neben einander als 
Mittel der cautio praediis praedibusve erscheinen; wenn beide 
Worte mit praestare in Zusammenhang gebracht werden, die Haftung 
des praedium aber zugleich als Pfandhaftung bezeichnet wird ; wenn 
sich der praes nicht durch Versprechen eines dare facere verpflichtet, 
sondern durch die Antwort „praes“ auf die Frage „si praes sit“.-*) 
Wenn ferner die obligatio aus nexum ursprünglich nur durch solutio 
per aes et libram '^), diejenige aus Verbalkontrakt durch acceptilatio ^), 
nicht durch einfache Erfüllung vollständig getilgt wurde; wenn die 
Aufhebung der Obligation durch confusio zunächst auf ein formales 

1) Grünhuts Ztsch. 1 S. 11 ff., 16 ff., .^Vrcb. f. ziv. Pr. 7ü S. 371 ff.. Fand. 2* 
§§ 206—211. 2) Ztsch. d. Sav. St, Rom. Abth. 22 S. 102ff., 104, llSff., 125, 

Lenel das. 23 S. S4f., Th. Mommsen das. S. 348f; a. M. Bckker das. S. 14ff., 
21 ff. 3) Varro, de ling. lat 5. 40. 4) Varro a. a. 0. 6. 74, Festus s. v. praes, 

vgl. Karlowa, Rom. Rechtsgeschichte 2 S. 54ff. 5) Ders. 2 S. 810, 812f., 815, 

Hartmann, Obligation S. 29f. A. 9 c. eit 

Sil) er, Bechtszwang. 1 
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Dogma gestützt werden musste*); denn beides deutet darauf hin, dass 
nach der Erfüllung oder Konfusion die Obligation pfandartig an der 
Person des Schuldners haften blieh, obwohl von einem Leistensollen 
des letzem nicht mehr die Rede sein konnte; dass die Person des 
Schuldners bis zur formalen Aufhebung der Obligation durch die 
Haftung gezeichnet blieb, ähnlich wie etwa heute nach aussergericht- 
licher Schuldtilgung und selbst, nachdem der Vollstreckungsgläubiger 
den Schuldner beerbt hat, die Siegelmarken an den Pfandstücken 
haften bleiben 2), und ohne Anzeige des Gläubigers an den Gerichts- 
vollzieher die Vollstreckung weiter ihren Gang nehmen kann. 

Eine sehr nachdrückliche Unterstützung hat die Brinz’sche The- 
orie durch den von v. Amira aus nordgermanischen und von P. 
Puntschart aus sächsischen Rechtsquellen 3) geführten Nachweis 
erfahren, dass auch das germanische Recht die „Schuld“ gleich Leisten- 
sollen des Schuldners und Bekommensollen des Gläubigers streng 
unterschieden hat von der „Haftung“, die dem Gläubiger Macht giebt, 
sich beim Ausbleiben freiwilliger Leistung aus der Person des Schuld- 
ners oder aus einer Sache Ersatz zu verschaffen. 

Ein wesentlicher Unterschied zwischen dieser und der Brinz’schen 
Auffassung besteht darin, dass danach das Leistensollen, die „Schuld“ 
selbständige Bedeutung hat, während es bei Brinz als Reflexwirkung 
der Haftung erscheint. 

Diesen Lehren soll hier nicht nachgegangen werden. Denn wenn 
es auch immer mehr den Anschein gewinnt, dass zwischen dem älte- 
sten römischen und dem germanischen Obligationenrecht in weiterem 
Umfange, als meist angenommen wird, Uebereinstimmung herrschte ^), 
so gehört doch die Auffassung einer pfandartigen Haftung der Person 
des Schuldners schon dem klassischen römischen Recht nicht mehr an. 

1. Dass danach obligatio personae nicht mehr ausschliesslich die 
eine Macht des Gläubigers erzeugende Haftung bedeutet, wird schon 
daraus hervorgehen, dass man das Wort obligatio, wenn auch zuge- 
standenermassen missbräuchlich®), auf die obligatio tantum naturalis 


1) P. Krctschmar, Theorie der Konfusion S. 8—16. 2) Nach RG, 

Rechtspr. 1 705 ff. soll der Gläubiger selbst des Arrestbruchs nach StGB. § 137 
fähig sein. Ist das richtig, so gilt es auch nach der Erfüllung oder Konfusion. 
3) V. Amira, Nordgermanisches Obligationenrecht 1 §4,6, 7, P. Puntschart, 
Schuldvertrag und Treugelobniss S. 99ff., §§ 7ff. 4) Brinz, Pand. 2* S. 21. 
Verwandt ist Bekkers (Ztsch. f. R. G. 9 S. 385 ff., 408, Aktionen 1 S.4) Auffassung: 
obligatio gleich actione teneri. 5) Vgl. Mitteis, Ztsch. d. Sav. St Rom. Abth. 
22 S. 97. 6) Fr. 41 de pcc. 15. 1 (UIp.), fr. 16. 4 de fidej 46. 1 (Jul.). 
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anwandte. Bei dieser liegt zum mindesten dann, wenn sie den Gläu- 
biger nur zum Behalten der freiwilligen Leistung ermächtigt, nichts 
als ein Leistensollen des Schuldners, aber keine Macht des Gläubigers 
vor, sich Ersatz zu verschaffen. Es fehlt also gerade das, was ur- 
sprünglich das Wesen der obligatio ausgemacht zu haben scheint, 
und was es nach Brinz in den von ihm sogenannten Fällen der 
„blossen Haftung^ >) auch später noch allein ausmachen soll. Nimmt 
man aber nicht an, dass unter obligatio neben der Haftung auch das 
Leistensollen des Schuldners mitzuverstehen, und dass dieses zu selbst- 
ständiger Bedeutung gelangt, nicht blosse Reflexwirkung der Haftung 
geblieben sei, so könnte die Naturalobligation auch keine „Abart“ 
der Obligation sein und nicht einmal missbräuchlich als solche be- 
zeichnet werden ; denn sie enthielte dann nur die Reflexwirkung ohne 
das, wovon der Reflex ausgeht =*) 

2. Der gebräuchlichste Quellenausdruck für eine Ersatzleistung 
ist „praestare“. In einem weitem Sinne bezeichnet dies zwar 
jede Leistung. Doch ist die engere und technische Bedeutung gleich 
Ersatzleistung unzweifelhaft. 0 Sie liegt zu Gmnde, wo praestare den 
Inhalt von Deliktsansprüchen bezeichnet *•) ; ferner wo es heisst: prae- 
stare aestimationem, litis aestimationem ^), causam ^), actiones^), usuras^), 
fructus^®), quantumcumque emolumentum sensit •*), damnum ^2)^ quanti 
intersit‘5); sowie bei den häufigen Wendungen: dolum, culpam^^), 
bonam fidem, diligentiam periculum praestare. Die sehr oft prae- 
stare genannte Leistung der Judikatssumme ist eine Ersatzleistung 
statt Erfüllung der eingeklagten Forderang, und zwar nicht nur dann, 
wenn diese nicht auf Geldleistung gerichtet war, oder wenn sie um 
Nebenforderungen wegen Verzugs u. dergl. erweitert ist, sondern allen- 
falls auch dann, wenn sie ebenso wie die obligatio judicati auf Geld 


1) Fand. 2» S. 36ff. 2) Brinz, Fand. 2» S. 40, 42f. 3) Vgl. Hart- 
mann, Obligation S. 131f. 4) Vgl. namentlich v. Jhering, Geist d. RR. 3* 

S. XXIVff., Brinz, Fand. 2* S. 92, Huschke, Ztsch. f. gescbichtl. R. W. 13 
S. 251. 5) V. Savigny, Syst 5. S. 602ff., Fuchta Inst § 165 A. aa. 6) Fr. 

25. 10 fam. erc. 10. 2, fr. 39. 1 de leg. I 30. 7) Fr. 17. 1 de RV. 6, 1, fr. 2, fr. 

8 de iisur. 22. 1. 8) Fr. 45 pr. mand. 17. 1, fr. 17. 1 de RV. 6. 1. 9) Fr. 62 

pr. de RV. 6. 1, fr. 10. 3, fr. 12. 10 mand. 17. 1, fr. 60 pr. pro soc. 17. 2, fr. 1. 1 de 
usur. 22. 1, fr. 78. 2, fr. 87. 1 de leg. II 81, c. 24 de usur. 4. 32. 10) Fr. 10. 2 

mand. 17.1, fr. 8, fr. 88. 7, 15 de usur. 22. 1, fr. 89. 1 de leg. I 80, fr. 26 de leg. 
111 32, cf. fr. 13. 1 de usur. 22. 1. 11) Fr. 10. 3 mand. 17. 1. 12) Fr. 82 

mand. 17, 1, fr. 28 de leg. III. 32. 13) Fr. 26. 7 mand. 17. 1. 14) Fr. 1 pr. 

de tut et rat 27. 3, fr. 5. 2 com. 13. 6. 15) Faul. R. S. 1. 4. 1, fr. 54 (53). 3 de 

furt 47. 2. 16) Fr. 5. 7 com. 13. 6. 

1 * 
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geht; denn sie ist Erfüllung der durch prozessuale Novation an die 
Stelle der Klagforderung getretenen, diese ersetzenden obligatio judi- 
cati. ') — In nahem Zusammenhänge hiermit steht der häufige Ge- 
brauch des Wortes praestare für Leistungen aus bonae fidei-Obliga- 
tionen ^), besonders aus solchen, die ursprünglich nicht klagbar waren, 
z. B. aus Fideikommissen oder aus Ansprüchen auf Verzugszinsen, die 
nach bekannter römischer Auffassung „non sint in obligadone, sed 
officio judicis praestentur“ (fr. 49.1 de A. E. V. 19.1 u. a.). 

Dass aber die Person des Schuldners nach der Anschauung des 
klassischen Rechts nicht mehr wie der praes Ersatzobjekt für das 
ausbleibende dare oder facere ^), sondern dass sie zu dem eventuellen 
praestare ganz in gleicher Weise verpflichtet ist, wie zu dem ursprüng- 
lich geschuldeten dare oder facere, ergiebt die berühmte Stelle des 
Paulus (2. instit, fr. 3 pr. de 0. et A. 44. 7): 

Obligationum substantia non in eo consistit, ut aliquod corpus 
nostrum aut servitutem nostram faciat, sed ut alium nobis obstrin- 
gat ad dandum aliquid vel faciendum vel praestandum. 

Dare, facere, praestare finden sich neben einander als Inhalt der 
intentio in den Klagformularen der lex Rubria c. 22 und bei Gaius 
(Inst. 4. 2) ; als Inhalt der Obligation wird praestare neben dare und 
facere wohl nur in der zitirten Stelle des Paulus bezeichnet^) Warum 
wird aber praestare, das doch als Ersatzleistung eine Unterart des 
dare ist, hier als Drittes genannt? 

Auch das praedes vendere, mochte es Verkauf der Person des 
praes oder seines Vermögens sein, verschaffte dem Gläubiger Ersatz, 
weshalb praes von Varro etymologisch mit praestare zusammengebracht 
wird^); aber der praes war nicht verpflichtet zur Ersatzleistung. Da- 
gegen ist der Schuldner nach der Auffassung des Paulus obstrictus 
ad praestandum eben so gut wie ad dandum oder faciendum. Weil 
nun das zunächst geschuldete dare oder facere nicht wie das praestare 
auf Grund Urtheils durch Exekution erzwungen werden konnte, und weil 
gleichwohl praestare als Gegenstand des obstringi mit dare und facere 
völlig parallel gestellt wird, so kann obstringi nicht von der Haftung 
als Macht des Gläubigers, sich durch Urtheilscxekution Ersatz zu ver- 


1) Vgl. Degenkolb, Einlassungszwang S. 157. 2) Marezoll, Ztscli. 

f. Z. R. und Proz. 10 S. 287 ff., Huschko a. a. 0. S. 251 A. 4. 3) Seit wann, 

muss dahingestellt bleiben; Ryck, Schuldverhältnisse S. 4 meint: seit der lei 
Poetclia. 4) Cf. Ulp. (1. sing, reg.) fr. 25 pr. de 0. et A. 44.7: in personam 
actio est, qua cum eo agimus, qui obligatus est nobis ad faciendum aliquid 
vel dandum. 5) Varro, de ling. lat. 5.40. 
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schaffen, sondern nur von dem Leistensollen des Schuldners verstanden 
werden. — Der Grund aber, weshalb praestare neben dare und fa- 
cere als besonderer Obligationsinhalt genannt wird, ergiebt sich daraus, 
dass praestare früher in anderer Weise als dare und facere Obliga- 
tionsinhalt war: wenn es einst pfandartige Haftung des Schuldners 
für Ausbleiben des freiwilligen dare oder facere war, so hat Paulus 
alle Ursache, hervorzuheben, dass es heute gleichfalls nur Gegenstand 
eines ohstringi, einer Anforderung an den Willen des Schuldners ist. 
Er verkündet damit das Verlassen der roheren Anschauung, wonach 
die Person des Schuldners Objekt eines Vermögensrechts war, und 
den Sieg der verfeinerten Auffassung, die ihn nur als passives Sub- 
jekt der Obligation betrachtet 

Man könnte versucht sein, in der Stelle einen noch viel deutlichem 
Hinweis auf die gegensätzliche Auffassung des älteren Rechts zu 
finden. Versteht man mit der herkömmlichen Auslegung die erste 
Hälfte dahin, dass die Obligation den Gläubiger nicht schon zum 
Eigenthümer der geschuldeten Sache (corpus nostrum) oder zum Be- 
rechtigten aus der Servitut mache, deren Bestellung ihm geschuldet 
ist, so befremdet einigermassen, weshalb Paulus neben der Sach- 
leistung gerade noch die Servitutbestellung erwähnt, die als Gegen- 
stand einer Verpflichtung schwerlich allzu wichtig oder den Lesern 
eines Institutionenwerkes sehr geläufig sein konnte. Dagegen entspricht 
der Vergleich der Sklaverei mit der Lage des addizirten Schuldners 
einer auch dem Laien geläufigen Vorstellung 2), deren Zurück- 
weisung recht gut in das Anfängerlehrbuch des Paulus passen würde. 
Eine solche wäre in der Stelle enthalten, wenn man unter corpus 
(entsprechend corpus liberamjdie Person des Schuldners, unter servitus 
die Schuldknechtschaft verstehen könnte: Die Obligation macht nicht 
den Schuldner, wie den nexus, zu einem der Pfandhaftung für den 
Gläubiger Unterworfenen, sie giebt dem Gläubiger kein Recht am 
Körper des Schuldners ^), das ihn zum Verkauf trans Tiberim er- 
mächtigt Sie giebt ihm auch keine Gewalt ähnlich der des Herrn 
über den Sklaven oder den in mancipio Befindlichen, die ihm gestattet, 
den Schuldner zum Abarbeiten der Schuld zu zwingen *) ; denn die 


1) Hartmann a. a. 0. S. 31, Thon, Rochtnonn S. 188. 2) Quinctilian, instit. 
orat V. 10. 60, VII. 8. 26 f., declam. 311. 3) Vgl. v. Jhering, Entwickelungs- 

geschichte S. 101 f., nacli dem die Gewalt über den nexus anfangs zur manus 
des Gläubigers gehörte und durch vindicatio geltend zu machen war; Hart- 
mann a. a.0. S. 26ff. 4) v. Bethmann-Hollweg, Zivilproz. 2 S. 665 A. 23, 

24, V. Keller-Wach, Zivilproz.® S. 430. A. 1028. 
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Schuldhaft ist seit der lex Poetelia nicht mehr Schuldknechtschaft, 
sondern nur ein Mittel indirekten Zwanges zur Leistung. 0 — Da es 
indessen schwerlich angeht, servitutem nostram facere mit „die (Gewalt 
über den Knecht erwerben“ zu übersetzen ^), so wird sich jene Hypo- 
these ohne eine Textänderung, für die es an einer ausreichenden 
Grundlage fehlt, nicht aufrechterhalten lassen. Es mag auch gegen 
sie sprechen, dass die herkömmliche Auslegung gleichfalls einer ge- 
läufigen 3) Betrachtung entspricht, nämlich der, dass die Obligation den 
Leistungsgegenstand noch nicht in das Vermögen des Gläubigers 
bringt. 

Unabhängig von solchen Auslegungsfragen bleibt aber, dass ob- 
stringi ad praestandum und ebenso das vermuthlich in mehreren 
Klagformeln vorkommende praestare op örtere’’) nicht eine Haf- 
tung bedeuten kann, bei der der Schuldner völlig passiv bleiben 
könnte, und — wie bei der distractio pignoris — nur der Gläubiger 
thätig würde, sondern dass es ein Gebot an den Schuldner zur frei- 
willigen Leistungshandlung nothwendig mitumfasst Andrerseits 
deutet aber obstringi, wie oportere an, dass die Leistung nicht im 
Belieben des Schuldners steht, sondern nöthigenfalls, wenn auch nur 
mittelbar durch Androhung von Nachtheilen, wider ihn erzwungen 
werden kann. 

3. Sieht man in der obligatio nach dem Vorbild der schwächsten 
Naturalobligation, die nichts als eine Befugniss des Gläubigers zur 
soluti retentio erzeugt, lediglich eine Anforderung an den freien Willen, 
ein Leistensollen des Schuldners, so läge keine Erfüllung vor, wenn 
der Gläubiger den Leistungsgegenstand anders, als durch freiwilliges 
Handeln des Schuldners erhält Auch wenn sich das Empfangene dem 
Gegenstände nach genau mit dem deckt was der Schuldner leisten 
soll, bliebe noch der Unterschied, dass er nicht vom Schuldner erhalten 
hat Er wäre auch nicht befriedigt weil er zwar wirthschaftlich das- 

1) v. Bethinann-Hollweg a. a. 0. S. 661. 2) Immerhin ist zu beachten, 

dass ser\'itus auch gleich ser\'U8 gebraucht wird; fr. 195. 3 de V. S. 50. 16, Heu- 
mann-Thou, Handlexikon s. h. v. 3) Cicero, pro Plancio 68 (cf. Gellius. N. 
A. I 4): Quaraquam dissimilis est pccuniac debitio et gratiae. Nam qui pccuniam 
dissoUit, statim non habet id quod reddidit; qui autem debet, is retinet alienum; 
gratiam autem et qui refert habet, et qui habet in co ipso quod habet refert. 
Neque ego nunc Plancio desinam debere, si hoc solvero, nec minus ei redderem 
voluntate ipsa, si hoc molcstiae non accidisset. 4) Gai. 4. 2, lex Rubria c. 22, 
Lencl, Edictum S. 213f., 236 (a. mandati), S. 164 A. 4 (a. familiae herciscundae), 
S. 165 (a. communi dividundo), S. 237 A. 15 (a. pro socio). 5) Cf. z. B. noch 
Gai. 3. 155, 137. 6) Vgl. W. Stintzing, Arch f. ziv. Pr. SI S. 450ff. 
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selbe, wie durch Erfüllung erhalten hat, weil aber der Treubruch des 
Schuldners ungesühnt geblieben wäre. ‘) Es läge also keine Erfüllung, 
solvere, sondern nur eine Ersatzleistung, praestare vor. Von diesem 
Standpunkt aus wäre überhaupt kein unmittelbarer Zwang zur Er- 
füllung möglich. Sollte aber diese von Ziebarth und Bierling-*) 
vertretene Auffassung einer älteren römischen Rechtsanschauung an- 
gehört haben, so ist sie doch jedenfalls nicht die des klassischen 
Rechts. Diesem kommt es nicht darauf an, wie der Gläubiger den 
Leistungsgegenstand erhalten hat; genug, dass er ihn erhalten hat 

Freilich gebrauchen die Quellen für die Zwangsbeitreibung einer 
Leistung durch Vollstreckung statt des Ausdrucks solvere, der im 
Aktivum nur auf eine Handlung des Schuldners oder eines Dritten 
passt, regelmässig den umfassendem satisfacere, der auch eine Ersatz- 
leistung^), besonders die datio in solutnm, bedeuten kann und häufig 
selbst im Gegensatz zu solutio gebraucht wird. So im Sinne blosser 
Sicherstellung, besonders im Zusammenhänge mit Pfandrechten, weil 
die Formel der actio pigneraticia directa die Worte enthielt „eam- 
que pecuniam solutam eove nomine satisfactum esse“^); ferner bei 
testamentarischen Freilassungen unter der Bedingung, dass der Sklave 
die Schulden des Erblassers solvent oder dafür satisf ecerit *), und 
bei der bekannten Bedingung für den Uebergang des Eigenthums 
an der Kaufsache „si pretium solutum aut satis eo nomine factum 
sit“. ®) 

Satis facere kann aber auch gleichbedeutend mit solvere sein“^), 
und es kann nicht eine Ersatzleistung nach Art der datio in solutum 
bedeuten, wo es von der Befriedigung des Gläubigers durch Leistung 


1) Ziebarth, Realexekution S. 40, v. Amira, Nordgennan. Obligationen- 
recht 1 S.40, 2 S. 77, P. Puntschart, Schuldvertrag S. 114, 204 f., vgl. Degon- 
kolb, Krit. V. J. Sehr. 9 S. 205tf. 2) Ziebarth a. a. 0 . S. 33, 37, 40, Bier- 

ling, Z. Kritik d. Jurist Gnindbegriffe 1 S. 141 f.; vgl. auch Sohm, Grünhuts 
Ztsch. 4 S. 468, 470ff., Brinz, Arch. f. ziv, Pr. 70 S. 374f. Gegen Bierling Wach, 
Grünh. Ztsch. 6 S. 535 A. 10. 3) Vgl. Brinz, Pand. 2* S. 9ff., 12 A. 18, 

25f., der zwischen moralischer und pekuniärer Satisfaktion unterscheidet. Erstore 
ist allerdings stets Ersatzleistung, letztere aber nur dann, wenn die ursprüng- 
liche Fordemng nicht auf Geldleistung gerichtet ist 4) Fr. 9. 8 de pign. acL 
13.7, Lenel, Edict perp. S. 201. 5) Fr. 41. 1 de manum. test. 40.4, fr. 39. 

1 de statulib. 40. 7, fr. 38. 2 de Hb. cau. 40. 12. 6) Fr. 19 de contr. empt 18. 

1. Ferner z. B. fr. 8 de a. rer. amot 25. 2. 7) z. B. fr. 5. 17 ut in poss. 36. 4, 

fr. 176 de V. S. 50. 16, fr. 40. 1 de pact 2. 14, fr. 54. 1 i. f. loc. 19. 2, fr. 13. 1 i. f. 
de reb. cor. 27. 9, fr. 10. 8 quae in frau. cred. 42. 8, c. 9 de transact. 2. 4, c. 1 ubi 
conv. 3. 18, c. 2 pro soc. 4. 37, c. 2 de contr. jud. 5. 58. 
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eines Dritten ‘), durch Pfand verkauf oder durch Exekution gebraucht 
wird. Denn diese drei Fälle sind von dem Schulstreit, ob durch datio 
in solutum die Schuld ipso jure getilgt oder nur exzeptionsmässig 
entkräftet werde, unberührt geblieben: 

Der Bericht des Gaius über die Tilgungsgründe der obligatio 
(Inst. 3. 168 — 181) ist uns fast lückenlos erhalten; der Schulstreit w'ird 
darin nur für die Leistung eines aliud pro alio bezeugt (3. 168), die 
Zwangsbeitreibung durch Pfandverkauf und Vollstreckung aber, die 
doch mindestens ebenso wichtig ist, wie die datio in solutum, wird 
unter den Schuldtilgungsgründen gar nicht genannt. Man wird schon 
deshalb kaum fehlgehen, w'enn man sie im Sinne des Gaius unter den 
an der Spitze stehenden wichtigsten Tilgungsgrund zählt, unter die 
solutio eins quod debetur. 

a) Dass ferner Labeo das Haupt der Prokulianerschule, die nur 
Exzeptionswirkung der datio in solutum annahm, dieLeistungdurch 
einen Dritten hinsichtlich der schuldtilgenden Wirkung der Leistung 
durch den Schuldner völlig gleichstellte, ergeben seine Worte (6 po- 
ster., fr. 42 (43) de neg. gest. 3. 5): 

Cum pecuniam eius nomine solveres, qui tibi nihil mandaverat, 
negotiorum gestorum actio tibi competit, cum ea solutione debitor 
a creditore liberatus sit; nisi siquid debitoris interfuit eam pecuniam 
non solvi. 

Wenngleich liberari auch exzeptionsmässige Entkräftung bedeuten 
kann, so würde doch Labeo die Zahlung durch den Dritten, wenn er 
ihr nur exzeptionsmässige Wirkung beigemessen hätte, wohl nicht solutio 
genannt und von ihrer Liberationswirkung gesprochen haben, ohne 
hinzuzufügen, dass diese Wirkung von der einer solutio durch den 
Schuldner verschieden sei. 

Dass es aber bei der solutio regelmässig überhaupt nur auf den 
Gegenstand der Leistung, nicht auf die Person des Leistenden ankommt, 
ergiebt sich auch daraus, dass der Gläubiger durch Nichtannahme der 
ihm vom Dritten angebotenen Leistung in Annahmeverzug kommt 
falls nicht der Schuldner widerspricht'^); käme auf die von Ziebarth 


1) z. B. fr. 67. 2 de cond. indeb. 12. 6 (Scaev.), fr. 2S de don. 39. 5 (Pap.), 
c. 4 de bon. auct. jud. 7.72 (Diocl., Max.). 2) Fr. 4. 1 quib mod. pign. 20. 6 

(Ulp.). 3) Fr. 31 de re jud. 42. 1 (Callistr.), fr. 15. 12 eod. (Ulp), fr. 5 de separ. 

42.6 (Paul.). 4) Über desselben fr. 91 de sol. 46. 3 vgl. Oertmann, Arch. f. 
ziv.Pr.S2S.3&9. 5) Fr. 72. 2 de sol. 46. 3 (Marcell.), Oertmann a. a. 0. S. 413ff., 

422. 6) Kipp zu Windscheid, Pand. 2* S. 392; es wird aus fr. 91 de sol. 46. 3 

cit, die freilich nicht von Zahlung bandelt, gefolgert werden dürfen. 
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hervorgehobene Differenz von der Leistung durch den Schuldner etwas 
an, so läge hier ein Zwang zur Annahme einer datio in solutum vor, 
der dem klassischen Recht durchaus fremd ist — Uebrigens wird 
die Leistung des Dritten ebenso, wie die des Schuldners, solutio ge- 
nannt ‘) 

b) Dass durch Pfand verkauf die Schuld, soweit sie durch den 
Erlös gedeckt ist, ipso jure erlischt, folgt aus fr. 96. 3 de sol. 46. 3 
(Pap. 11 resp.): prius debitum pretio pignorum jure solvetur, und arg. 
e contr. aus den Worten actio non tollitur und manet integra in c. 10 
de 0. et A. 4. 10 (DiocL, Max.); denn tollere actionem bedeutet ipso 
jure-Tilgung. 2) Es wird auch dadurch bestätigt, dass Pomponius 
(35 ad Sab., fr. 26 de sol. 46. 3) eine liberatio debitoris als Folge des 
Pfandverkaufs ausspricht und diese Folge auch der zweifellos ipso 
jure wirkenden acceptilatio beilegt, ohne einen Unterschied anzudeuten. 
Das Behalten des Pfanderlöses bewirkt aber auch volle Befriedigung 
des Gläubigers, und das Fehlen einer Schuldnerhandlung bedeutet 
keinen rechtlich beachtenswerthen Unterschied im Vergleich mit der 
Erfüllung; das ergiebt sich aus 

fr. 26 de sol. 46. 3 (Pomp. 35 ad Sab.): Si creditor fundum pigne- 
raticium vendiderit et quantum ei debebatur receperit, debitor 
liberatur; 

fr. 59. 4 mand. 17. 1 (Paul.): si creditor ex pretio pignorum 
debitum consecutus non sit; 

c. 10 de 0. et A. 4. 10 (Diocl., Max.); eo quod de pretio ser- 
vari potuit, in debitum computato. 

In fr. 101. 1 de sol. 46. 3 (Paul. 15 resp.) wird ferner die An- 
rechnung des Pfanderlöses auf die Schuld in acceptum referre genannt; 
in fr. 96. 3 eod. (Pap. 11 resp.)^) heisst es vom Pfandgläubiger: pre- 
tium . . accepto facere debet, in fr. 35 pr. de pign. act 13. 7 (Florent 
8 inst): quidquid ex venditione pignorum recipiatur, primum usuris, 
. . deinde si quod superest sorti accepto ferendum est Damit wird der 
Empfang des Erlöses, da offenbar eine imaginaria solutio, besonders 
acceptilatio nicht in Betracht kommt, dem solutionem accipere gleich- 
gestellt. In fr. 5. 2 de sol. 46. 3 bemerkt Ulpian (43 ad Sab.), dass 
vom Pfandkäufer auf die Zinsen der Pfandschuld gezahlt werde 


1) AuBser fr. 42 (43) de neg. gest cit z.B. fr. 23 (Pomp.), fr. 40 (Marci.), fr. 
53 de sol. 46. 3 (Gai), vgl. auch Oertmann a. a. 0. S. 385 ff. 2) Gai. 4. 180, 
181, fr. 27. 2 de pact 2. 14 (Paul.). 8) Cf. noch fr. 73 eod. (Marcoll.), fr. 12. 1 
de distr. pign. 20. 5 (Trj^phon.). 
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(solvitur in usuras), obwohl der Käufer doch überhaupt nicht auf die 
Pfandschuld, sondern nur auf die Kaufpreisschnld zahlt') 

c) Da nach römischer Anschauung litis contestatio und Urtheil 
zur Novation, also zur Tilgung der Klagforderung führten, so kommt 
diese selbst, auch wenn sie Geldforderung ist, als Gegenstand einer 
Befriedigung durch Vollstreckung nicht in Betracht, weil sie zur 
Zeit der Vollstreckung nicht mehr besteht Der Befriedigung durch 
Exekution sind darum nur sofort vollstreckbare Forderungen, beson- 
ders die obligatio judicati, und daneben die als Naturalobligationen 
fortbestehenden Klagforderungen fähig, soweit sie auf Geldleistung 
gehen. Andernfalls ist für sie die Beitreibung der Judikatssumme 
blosse Ersatzleistung, praestare; es ist aber auch umgekehrt die Er- 
füllung der ursprünglichen Forderung blosses praestare für die Judi- 
katsschuld, weshalb sie dem Gläubiger nur durch exceptio doli gegen- 
über der actio judicati auf gedrängt werden kann; 
fr. 15 de doli exc. 44.4 (Scaev. 5 resp.); Fidejussor evictionis no- 
mine condemnatus id praedium, quod evictum est, et omnia prae- 
stare paratus est, quae jure empti continentur: quaero, an agentem 
emptorem ex causa judicati doli mali exceptione summovere potest. 
respondit, exceptionem quidem opponi posse, judicem autem aesti- 
maturum, ut pro damnis emptori satisfiat. 

Dagegen ist, wenn auch die Klagforderung auf Geld gerichtet 
ist, die Erfüllung der obligatio judicati nothwendig auch Erfüllung 
der als Naturalobligation fortbestehenden Klagforderung. ‘^) Weiter ist, 
da der durch Vollstreckung des arbitrium bei der rei vindicatio er- 
zwingbar gewordene Eestitutionsanspruch nach römischem Recht nicht 
als obligatio gilt, nach klassischem Prozessrecht nur eine Geldleistung 
durch Exekution beitreibbar. Infolgedessen aber kann die Beant- 
wortung der Frage, ob die Vollstreckung zur Befriedigung der Obli- 
gation oder nur zum Ersatz für die ausbleibende Befriedigung führt, 
allein auf dem Gebiete der obligatio judicati und anderer sofort voll- 
streckbarer Obligationen gesucht werden. Die Frage ist zu bejahen: 
Der ediktale Ausdruck für Erfüllung der Judikatsschuld ist pe- 
cuniam solvere (ülp. 58 ad ed., fr. 4. 3 de re jud. 42. 1 ). Ein Befehl 
zum solvere ist darum die juristisch korrekte Form der richterlichen 
condemnatio, bei der freilich mangels einer zwingenden Formvorschrift 
auch andere Ausdrücke gebraucht werden, insbesondere der im tech- 
nischen Sinn nur für die konsumirte Klagforderung, nicht für die 

1) Cf. auch fr. 44 de sol. 46. 3 (Marci.), fr. 48 cod. (Marcell.). 2) Vgl. fr. 
95. 4 de sol. 46. 3 (Pap.). 
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obligatio judicati zutreffende ^praestare“ (Ulp. 4 de omn. trib. fr. 59 pr. 
de re jud. 42. 1). Die Quellen bezeichnen aber die freiwillige, wie 
die erzwungene Leistung auf Grund der Judikatsschuld auch als 
solvere; 

fr. 6 pr. *=fr. 18 de re jud. 42. 1 (Ulp. 66 ad ed.) Miles . . condem- 
natus eatenus, qua(tenus) facere potest, cogitur solvere; 
fr. 49 L f. eod. (Paul. 2 manual) : pinguius enim donatori succurrere 
debemus, quam ei, qui verum debitum persolvere com- 
pellitur. >) 

Da diese Stellen nicht nur im Digestentitel de re judicata stehen, 
sondern auch im ursprünglichen Zusammenhänge den Lehren von der 
res judicata und der bonorum venditio angehören, so wird unter 
dem erzwungenen solvere nicht nur die aus Furcht vor Exekution 
freiwillig geschehene, sondern auch die durch Exekution wider Willen 
des Schuldners beigetriebene Leistung zu verstehen sein. 

Insbesondere von der Vollstreckung durch Pfändung einzelner 
Vermögensstücke sagt Ulpian (1 1 ad ed., fr. 9 pr. de min. 4. 4): 
si ex causa judicati pignora minoris capta sint et distracta, mox resti- 
tutus sit . . videndum,an ea revocari debeant, quae distracta sunt: nam 
illud certum est, pecuniara ex causa judicati solutam ei 
restituendam. 

Da übrigens die Pfändung ein wahres Pfandrecht begründet 
(Antonin. c. 1 si in cau. jud. 8. 22 (23) ), so steht dieser Fall offenbar 
dem des Verkaufs eines vertragsmässig bestellten Pfandes völlig 
gleich. 

Zur Vollstreckung gegen Personen senatorischen Standes kann, 
anstatt die venditio bonorum zu verhängen, mit Zustimmung der Gläu- 
biger *) ein curator bestellt werden, der die einzelnen Vermögensstücke 
des Schuldners zu verkaufen und den Erlös an die Gläubiger zu ver- 
theilen hat Mit Bezug hierauf sagt Gaius (9 ad ed. prov., fr. 5 de cur. 
für. 27. 10): ut honestius ex bonis eius quantum potest credi- 
toribus solveretur, curator constituitur distrahendorum bonorum 
gratia. Das gleiche Verfahren ist privato consilio creditorum auch 
sonst statthaft^); mit Bezug hierauf sagt Julian (47 Dig., fr. 5 de cur. 
hon. 42. 7): Si debitor foro cesserit^) et creditores privato consilio coi- 


1) Vgl. noch fr. 103 de sol. 46. 3 (Maec. 2 fideic.): ex ea causa eum solvisso 
videri debere, ex quä tune cum solveret corapelli poterit ad solutionem. 
2) Lenel, Paling, 2 S. 799 fr. 1455. 3) Ders. 1 S. 1139 fr. 1012. 4) Fr. 9 

de cur. für. 27. 10, v. Beth mann -Holl weg, Rom. Zivilproz. 2 S. 690. 5) Vgl. 

fr. 7. 2 depos. 16. 3. 
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erint et elegerint unum, per quem bona distrahantur et portio ipsis 
quae ex redacto fieret solveretur. 

Danach wird es keinem Bedenken unterliegen, auch die prozen- 
tuale Erfüllung der Verpflichtungen des Gemeinschuldners durch den 
bonorum emptor unter den Gesichtspunkt der wahren solutio zu stellen, 
zumal ja jede Leistung durch einen Dritten so genannt werden kann. 
Dass die bonorum venditio den Gläubiger befriedigt und ihm nicht 
nur Ersatz verschafft, folgt aus fr. 7 de cess. bon. 42. 3 (Modest. 2 pand.): 
rursum . . bona distrahi, donec suum consequatur. 

Endlich kann noch die Konstruktion der Deduktion einer Forderung 
des Gewalthabers vom peculium hierher gezogen werden, die ülpian 
(29 ad ed., fr. 9. 2 — 4 de pec. 15. 1) aus einer fingirten Klage und Exe- 
kution des Herrn gegen sich selbst erklärt; § 4 cit. i. f.: cum ex ceteris 
causis ipsum a semet ipso exegisse dicimus, . . cur non edam 
in specie peculiari exegerit, quod exigi debuit? defendendum 
igitur erit quasi sibi eum solvere. Es wird also ein quasi 
sibi solvere als Folge des (quasi) a semet ipso exigere bezeichnet 

Wenn hiernach die Exekution als Schuldtilgungsgrund ein 
solvi ist, so kann aber damit natürlich nicht gesagt sein, dass frei- 
willige Erfüllung und Zwangsbeitreibung in allen Beziehungen 
gleichzustellen wären; sie sind z. B. insofern verschieden, als bei frei- 
williger Leistung der Schuldner, bei einem unzureichenden Pfanderlös 
der Gläubiger zu bestimmen hat, auf welche von mehreren Forderungen 
das Geleistete anzurechnen ist 0 ; und sie könnten auch verschieden 
behandelt werden, wo eine Verkürzung der übrigen Gläubiger in Frage 
kommt 2) Aber zur Schuldtilgung wie zur vollen Befriedigung des 
Gläubigers sind sie gleich geeignet. 

§ 2. 

2. Obligatio tantum naturalis. 

1. Dass ein nicht durch Zwangsmittel gesichertes Leistensollen 
nach klassischem Recht keine obligatio ist, ergeben zw^ei Stellen, in 
denen man herkömmlicher Weise die römischen Definitionen der 
obligatio findet: 

fr. 3 pr. de 0. et A. 44. 7 (Paul. 2 instit): Obligationuin substantia non 
in eo consistit, ut aliquod corpus nostrum aut servitutem nostram 


1) Fr. lül. 1 de sol. 46. 3 (Paul. 15 resp.). 2) In K. 0. 85, Anfecht. Ges. 
6 geschieht dies aber nicht; s. u. § 18U. 3) Anders für fr. 8 pr. V. Punt- 

schart, d. mod. Theorie des Privatr. S. 142f., 192. 
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faciat, sed utalium nobis obstringatad dandum aliquid vel 
faciendum vel praestandum ; 

pr. J. de obl. 3. 13: Obligatio est juris vinculum, quo necessitate 
adstringiraur alicuius solvendae rei secundum nostrae civi- 
tatis jura. 

Auf die obligatio tantum naturalis passen diese Stellen nicht, weil 
sie kein obstringi oder necessitate adstringi des Schuldners zur Folge 
hat : der fidejussor für eine Naturalobligation, nicht der Hauptschuldner 
befindet sich in der Nothwendigkeit zu leisten. Der Eigenthümer des 
Pfandes ist an die actio Serviana aus dem Pfandrecht gebunden, nicht 
an die letzterem zu Grunde liegende Naturalobligation. Nicht diese, 
sondern das constitutum debiti oder die Novation auf Grund derselben 
binden den Schuldner. Nicht der Sklave wird durch sein Verpflich- 
tungsgeschäft, sondern der Herr wird kraft seiner adjektizischen Ver- 
pflichtung gebunden. — Nur die Zulässigkeit einer Kompensation mit 
Naturalobligationen würde eine Gebundenheit des Schuldners be- 
deuten ; aber sie besteht unstreitig nicht bei allen Naturalobligationen. 
Das Retentionsrecht des Besitzers zum Schutz seiner Gegen- 
ansprüche aus Verwendungen gegenüber der rei vindicatio') ist aller- 
dings ein Mittel des Erfüllungszwanges; aber diese Gegenansprüche 
werden nicht als Naturalobligationen bezeichnet. Sollte man auch 
unter obstringi oder necessitate adstringi nur „das dem Schuldner 
durch die Rechtsregel unmittelbar gewiesene Verhalten, die Rechts- 
pflicht“ ‘^) verstehen können, so ist das doch nicht angängig bei solchen 
Naturalobligationen, die nicht kompensabel sind, und deren alleinige 
Wirkung gegenüber dem Schuldner die Befugniss des Gläubigers zur 
soluti retentio ist.^) Denn ein necessitate adstringi solvendae rei 
ist doch nur möglich, so lange noch nicht geleistet ist; eine rechtliche 
Nothwendigkeit oder eine Weisung des Schuldners zur Leistung 
kann sich nicht erst zeigen, wenn er schon freiwillig geleistet hat. 

2. Noch weniger könnten die Naturalobligationen im römischen 
Sinne Obligationen gewesen sein, wenn die Brinz’sche Auffassung für 
das ältere Recht zutrifft, und obligatio personae ursprünglich Haftung 
einer Person, wenn sie ein Recht des Gläubigers gewesen sein sollte, 
sich beim Ausbleiben der freiwilligen Leistung durch Verkauf des 
Schuldners in die Sklaverei Genugthuung zu verschaffen. Wie wäre 

l) Vgl. Windscheid-Kipp, Fand. 2® S. 816A.7, Dernburg, Fand. P 
S. 535 A. 17, 18. 2) So Ryck, Obligation S. 37. 3) Diese ist nach fr. 

16. 4 de fidej. 46. 1 (Jul. 53 Dig.) für sich allein ausreichendes Kriterium der 
Naturalobligation. Vgl. Fernico, Labeo 3. S. 253 ff. 
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es danach zu erklären, wenn obligatio nachher nicht mehr die in ab- 
geschwächter Form auch dem spätem Recht augehörige Macht des 
Gläubigers, sondern den jeder Erzwingbarkeit ermangelnden Rechts- 
befehl an den Schuldner bedeutet haben sollte? 

3. Zum üeberfluss versichern zwei klassische Juristen ausdrück- 
lich, dass die Naturalobligationen keine debita sind, sondern nur miss- 
bräuchlich so genannt werden : 

fr. 16. 4 de fidej. 46. 1 (Jul. 53 Dig.): nam licet minus proprie debere 
di cantur naturales debitores, per abusionem intellegi possunt de- 
bitores et, qui ab bis pecuniam recipiunt, debitum sibi recepisse; 
fr. 41 de pec. 15. 1 (UIp. 43 ad Sab.): Nec servus quicquam de- 
bere potest, nec servo potest deberi, sed cum eo verbo 
abutimur, factum magis demonstramus, quam ad jus civile refe- 
rimus obligationem. 

Die zweite Stelle handelt nur von der Sklavenobligation, die erste 
in der überlieferten Fassung von allen Naturalobligationen; es ist 
jedoch von Gradenwitz’) sehr wahrscheinlich gemacht worden, 
dass auch hier Julian nicht naturales debitores, sondern servi ge- 
schrieben hat Die Sklavenobligation ist aber die Naturalobligation 
xcfT an ihr hat sich dieser Begriff, wie Gradenwitz^) im 

Anschluss an fr. 40. 3 de cond. et dem. 35. 1 (Javol. 2 ex poster. Lab.) 
überzeugend ausführt, zuerst und am vollkommensten entwickelt, — 
und überdies ist sie die stärkste von allen Naturalobligationen, sofern 
sie häufig auch ohne Hinzutreten neuer Rechtsgeschäfte Klagrechte 
erzeugt Wenn sie daher nur missbräuchlich obligatio genannt werden 
konnte, so musste das bei allen anderen Naturalobligationen erst recht 
der Fall sein. 

Ihr enger Zusammenhang mit dem Sklavenrecht wird schon 
durch ihren Namen in Verbindung mit dem Umstande angedeutet, 
dass dem Sklaven Persönlichkeit nach Naturrecht zugeschrieben wird ; 
auch ist nach Lene Fs Hinweis^) schon auf Grund der Inskription 
(ülp. 43 ad Sab.) nicht zu bezweifeln, dass das zitirte fr. 41 de pec. 
15. l mit fr. 32 deR. J. 50. 17 unmittelbar zusammengehört: Quod 
attinet ad jus civile, servi pro nullis habentur; non tarnen et jure 
naturali, quia quod ad jus naturale attinet omnes homines aequales sunt 

Vor Allem aber ist die Sklavenobligation die einzige, bei der alle 


1) Natur und Sklave bei der naturalis obligatio, Königsb. Festgabe für 
Schirmer. Nahe steht dieser Ansicht schon Bekker, Ztsch. f. Rechtsgesch. 
9 S. 401 A. 6. 2) a. a. 0. S. 26 ff., 35. 41 f. 8) Paling. 2 S. 1173. fr. 2899. 
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der Naturalobligation beigelegten Wirkungen zutreffen, und — von 
einer Ausnahme ’) abgesehen — die einzige, aus der ohne Hinzutritt 
eines neuen, ihre Erfüllung sicherstellenden Rechtsgeschäftes ein Be- 
friedigungszwang abgeleitet wird. 

a) Einmal werden daraus die adjektizischen actiones quod jussu, 
de peculio seu de in rem verso und tributoria gegen den Herrn ge- 
geben. Auf sie verweist Julian (53 Dig.) in fr. 16. 4 de fidej. 46. 1 : 

Naturalis obligatio non eo solo aestimatur, si actio aliqua 
eorum nomine competit, verum etiam, cum soluta pecunia 
repeti non potest 

Bei den hervorgehobenen Worten des § 4 kann nur an Sklavenobliga- 
tionen gedacht sein, da aus anderen keine actio ertheilt wird.^) Weiter 
aber werden Deliktsobligationen des Sklaven nach der Freilassung 
sogar gegen den Delinquenten selbst klagbar (Ulp. 7 disp., fr. 14 de 0. 
et A. 44. 7). 

b) Die Sklavenobligationen sind ferner die einzigen, deren Kom- 
pensabilität für das klassische Recht nachzuweisen ist Denn bei der 
Kompensation mit rechtshängigen Forderungen, die früher gern als 
Beispiel mit angeführt wurdet), wird nicht die nach der litis con- 
testatio übrig bleibende Naturalobligation, sondern die nach der rö- 
mischen Theorie durch prozessuale Novation neu entstandene von 
Gaius so genannte obligatio condenmari oportere compensirt. Dagegen 
ist für den Sklaven einmal die Möglichkeit einer uneigentlichen Kom- 
pensation zwischen einer Forderung des Erben an den statuliber und 
der von letzterem zu bewirkenden Leistung condicionis implendae 
causa bezeugt (fr. 20. 2 de statulib. 40. 7, Paul. 16 ad Plaut). Ein 
weiterer zweifelloser Fall ergiebt sich aus dem Pekulienrecht: Zu den 
Aktiven des pecnlium können Forderungen des Sklaven an den Herrn 
wie an Dritte gehören®); Passiva des peculium sind die Forderungen 
des Herrn, seiner Gewaltuntergebenen und einiger ihnen gleichstehenden 
Personen, die der Herr gegenüber der actio de peculio deduziren 
kann. ^) Da aber die Deduktion nur ein Rechnungsprozess ist, der 

1) Bei capitis deminutio (Schwanert, Naturalobligationen S. 414 ff.), aber 
nur auf Grund einer Restitution. 2) Vgl. Schwanert a. a. 0. S. 8Sff., tmd vor. 
Anro. 3) Schwanert a. a. 0. S 429f,, Dernburg, Kompensation S. 470. 

4) Eiscle, Kompensation S. 332, Geib, Kompensation S. 118 ff. 5) Sibor, 

Kompensation und Aufrechnung S. 20 f. 6) Fr. 7. 5 — 7, fr. 9. 1, fr. 17, fr. 49. 
2 de poc. 15. 1, fr. 3. 2 de statulib. 40. 7, fr. 52. 26 de furt 47. 2, Mandry, Be- 
^ff und Wesen des peculium S. 44, 52 ff. 7) Fr. 5. 4, fr. 9. 2—4 de pec. 15. 

1, Mandry a, a. 0. S. 74ff., 81, Schwanert a. a. 0. S. 220 ff., D ernburg, Kom- 
pensation S. 118f. 
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den Reinbetrag, den Ueberschuss der Aktiven über die Passiven er- 
giebt, so muss sie natürlich sowohl die Forderungen des Sklaven an 
den Herrn als Aktiva, wie die des Herrn an den Sklaven als Passiva 
berücksichtigen. Schon auf die blosse Abrechnung dieser gegenseitigen 
Forderungen passt der Ausdruck compensatio, der ausser beim Kom- 
pensationsvertrag keine Schuldtilgung bedeutet, vollkommen; die Pa- 
rallele zu dem nur prozessualen Kompensationszwang des römischen 
Rechts wird aber dadurch noch augenfälliger, dass Ulpian, der in fr. 
6 de comp. 16. 2 die Kompensation mit Naturalobligationen bezeugt 
die Deduktion vom peculium auf die Fiktion einer Klage des Herrn 
gegen den Sklaven zurückführt (fr. 9. 2, 4 de pec. 15. 1). — Ein dritter 
Fall ergiebt sich aus fr. 9 pr. de comp. 16. 2 (Paul. 32 ad ed.): si cum 
filiofamilias aut servo contracta sit societas et agat dominus vel pater, 
solidum per compcnsationem servamus, quamvis, si ageremus, dum- 
taxat de peculio praestaretur. — Jemand hat mit einem Sklaven, der 
ein peculium hat, eine Sozietät geschlossen; dann kann er gegenüber 
der actio pro socio des Herrn seine Gegenforderungen ex eadem causa 
zum vollen Betrage kompensiren. Die kompensirte Gegenforderung 
ist weder die klagbare wider den Herrn, die auf den Werth des pe- 
culium beschränkt ist, noch eine auf den vollen Betrag der Schuld 
gerichtete Naturalobligation des Herrn, die es nicht giebt ‘) ; sie kann 
vielmehr nur die auf den ganzen Betrag gehende Obligation des Skla- 
ven sein. 

Nach Lenel’s Hinweis'^) ergiebt sich aber aus der Inskription 
dieses Fragments dessen Zusammengehörigkeit mit der einzigen Stelle, 
in der nach der überlieferten Fassung lehrhaft die Kompensation mit 
Naturalobligationen für zulässig erklärt wird, mit fr. 6 de comp. 16. 2 
(ülp. 30 ad Sab.) : 

edam quod natura debetur, vcnit in compensationem. 

Danach beweist auch diese Stelle für das klassische Recht die Zu- 
lässigkeit der Kompensation nur für Sklavenobligadonen, und zwar nur 
für den Fall ihrer Konnexität mit der Klagforderung. 3) Denn auf die 
in fr. 9 pr. de comp, ausserdem erwähnte societas des Haussohnes mit 
einem Dritten kann fr. 6 cit. nicht bezogen werden', weil sie keine 
bloss natürliche, sondern eine zivile, klagbare Obligation erzeugt.^) 

Wenn hiernach die Sklavenobligation unter Umständen kompen- 

1) Fr. 35 de fidej. 46. 1, Brinz, Fand. 2 * S. 54 A. 4, unten § 20. 1. 2) Paling. 

1. S. 1033 fr.499, 2 S. 112S fr. 2738 A. 4, vgl. Graden witz a.a.0. S.34. 3) Ebenso 

Apple ton, Uistoire de la Compensation S. 67. 4) Fr. 39 de 0. et A. 44. 7 

(Gai.); dies gegen Gradenwitz a. a. 0. S. 34. 
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sabel and selbst klagbar ist, so hat sie mit der eigentlichen, stets 
klagbaren Obligation ungleich viel mehr gemein, als andere Natural- 
obligationen, aus denen kein Zwang zur Erfüllung abgeleitet, son- 
dern nur die Rückforderung der freiwillig geschehenen Erfüllung 
versagt und die freiwillige Sicherstellung durch Bürgschaft, Pfand- 
recht und constitutum debiti für wirksam erklärt wird, — ganz 
zu schweigen von der angeblichen Naturalobligation bei remunera- 
torischen Schenkungen, die Graden witz*) mit Recht als blosses 
Impromptu bezeichnet. — Gleichwohl wird aber in den oben zitirten 
fr. 16. 4 de fidej. 46. 1 und fr. 41 de pec. 15. 1 selbst von dem obligirten 
Sklaven gesagt, dass er nur missbräuchlich debitor genannt werde, — 
und in fr. 10 de V. S. 50. 16 erklärt Ulpian (6 ad ed.)2) weiter, dass 
auch der Gläubiger aus einer Naturalobligation kein wahrer Gläu- 
biger sei; 

quod si natura debeatur, non sunt loco creditorum. 

Nach diesen ausdrücklichen Quellenzeugnissen kann man weder 
den klassischen noch den justinianischen Begiiff der Obligation finden, 
wenn man den Rechtszwang ausscheidet und ihr Wesen in dem jedes 
Zwanges haaren Leistensollen des Schuldners sucht, oder wenn man 
bemüht ist, einen die klagbare, wie die bloss natürliche Obligation 
umfassenden Oberbegriff aufzustellen. Das auch bei der letztem 
vorhandene Leistensollen für sich allein betrachtet ist allerdings für 
den Gläubiger nicht Macht, sondern Ohnmacht^), das durch Klage 
und andere Zwangsmittel geschützte Recht des Gläubigers auf Leistung 
hingegen, das nach Versieh erang des Julian, Paulus und ülpian allein 
den Namen obligatio verdient, keineswegs. 

I. Das Leistensollen im Schaldyerhältiiiss. 

§ 3. 

Vorbemerkung. 

Nach § 241 BGB. erzeugt das Schuldverhältniss ein Recht des 
Gläubigers, von dem Schuldner eine Leistung zu fordern, die auch 
in einem Unterlassen bestehen kann. Danach ist es nicht zweifelhaft, 
dass dem Schuldverhältniss auch ein diesem Recht zu fordern ent- 
sprechendes Leistensollen des Schuldners entspringt Das BGB. kennt 

1) a. a. 0. S. 35. 2) Lenel, Paling, 2 S. 444 fr. 236; aus der Inskrip- 

tiun ist für die hier intcrossirondcu Fragen nichts zu entnehmen. 

3) Vgl. Bekker, Aktionen 1 S. 6. 4) Sohm, Grünhuts Ztsch. 4 S. 472. 

S ib er , Rechtszwang. 2 
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aber Fälle eines Leistensollens, dem kein klagbares Recht auf Leistung 
gegenübersteht, und es spricht dann nicht von Schuldverhältnissen, 
von Gläubiger und Schuldner. Es handelt sich dabei um Fälle, in 
denen Jemandem entweder für ein freiwilliges Leisten Vorth eile in 
Aussicht gestellt oder für ein Nichtleisten Nachtheile angedroht werden. 

1. Inaussichtstellen von Yortheilen für eine Leistung. 

§ 4. 

a) Mäklervertrag. 

Das Versprechen eines Mäklerlohnes (proxeneticum) für Nachweis 
einer Gelegenheit zum Vertragsschluss oder Vermittlung eines Vertrags- 
schlusses konnte nach römischem Recht nur im Wege der extraordi- 
naria cognitio eingeklagt werden. Der zuzusprechende Betrag war 
vom Ermessen des Magistrates abhängig, auch wenn ein höherer 
vereinbart war. Eine Verpflichtung des Mäklers, sich um den 
Nachweis oder die Vermittlung zu bemühen, bestand nicht. Der Mäk- 
ler war darum für unterlassene Bemühungen oder für ein Handeln 
zum Nachtheil des Auftraggebers weder nach den allgemeinen Grund- 
sätzen des kontraktlichen Verschuldens ersatzpflichtig, noch, wenn er 
zum Abschluss mit einem Dritten zugeredet hatte, nach denen des 
mandatum qualificatum, „quia hic monstrat magis nomen, quam man- 
dat, tametsi laudet nomen“.-') Nur bei arglistiger Benachtheiligung 
des Auftraggebers haftete er aus Delikt mit der actio de dolo.^) 

Nach gemeinem Recht und neueren Partikularrechten ist das Lohn- 
versprechen in vollem Umfange klagbar, dagegen die Frage, ob der 
Mäkler zu Bemühungen verpflichtet und deshalb wegen sog. kontrakt- 
lichen Verschuldens verantwortlich sei, streitig geblieben. Zwar hat 
das HGB. in alter Fassung (Art. 81) für den amtlichen und in neuer 
(§ 98) für den privaten Handelsmäkler eine Ersatzpflicht für jedes 
Verschulden festgesetzt. Für andere Fälle ist aber ein Gleiches in den 
beiden neueren Gesetzbüchern, die den Mäklervertrag besonders regeln, 
nicht geschehen: Das sächsische BGB. (1254 ff.) schweigt von einer 
Schadenersatzpflicht und bestimmt ausdrücklich (1255), dass eine 
Klage auf Nach Weisung oder Vermittlung wider den Mäkler nicht 
stattfinde. Das deutsche BGB. spricht gleichfalls nur von einer Ver- 
pflichtung aus dem Lohnversprechen, nicht von einer solchen des 


1) ülp. 8 de oran. trib. fr. 3 de prox. 50. 14, Dernburg 2. 2 S. 481. 

2) Ulp. 1 ad ed. fr. 2 cod. 3) Dernburg a. a. 0. S. 484. 
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Mäklers. Denn die Worte „dem Mäkler übertragene Leistung“ (653) 
deuten nur an, dass die Leistung vom Auftraggeber gewollt ist, nicht, 
dass sie Gegenstand einer Verpflichtung des Mäklers sei.') Aehnlich 
steht es mit der „vertragswidrigen“ Thätigkeit des Mäklers auch für 
die andere Vertragspartei, von der § 654 spricht; es ist damit nur ge- 
sagt, dass eine solche im Zweifel vom Auftraggeber nicht gewollt sei, 
und daraus zieht das Gesetz die Folgerung, dass der Mäkler infolge 
derselben den Lohnanspruch verlieren soll. 

1. Gleichwohl nehmen heute Viele eine Verpflichtung des Mäklers 
an. Da sie regelmässig zugeben, dass eine Klage auf Nachweisung 
oder Vermittlung thatsächlich so gut wie undurchführbar isf-^), so 
scheint dabei nur das Bedürfniss massgebend zu sein, den Mäkler 
auf Grund vertragswidrigen Verhaltens und nicht nur aus unerlaubter 
Handlung ersatzpflichtig machen zu können. 

a) Vor allem wird meist eine Verschwiegenheitspflicht 
des Mäklers als unentbehrlich angesehen. Sie ist es aber sehr häufig 
nicht In den die Praxis am meisten beschäftigenden Grundstücks- 
mäklersachen giebt schon die Zweifelhaftigkeit der Personen, die sich 
mit diesem leicht in’s Parasitäre ausartenden Gewerbe befassen, dem 
Auftraggeber Anlass, sich dem Mäkler gegenüber die stärkste Zurück- 
haltung aufzuerlegen und ihm nicht mehr Vertrauen entgegen- 
zubringen, als einem sich unmittelbar an ihn wendenden Vertrags- 
lustigen. Vor allem wird er ihm das äusserste Mass von Zugeständ- 
nissen, bis zu dem er nöthigenfalls gehen will, verschweigen, weil er 
sonst damit rechnen muss, dass sich der Mäkler die Sache seines 
Lohnanspruchs wegen bequem macht und den Gegner nicht in der 
wünschenswerthen Weise bearbeitet In solchen Fällen ist oft das 
Einzige, was der Auftraggeber dem Mäkler anvertraut, seine Geneigt- 
heit zum Vertragsschluss überhaupt, — und die wird der Mäkler im 
eigensten Interesse verschweigen, um zu verhindern, dass ihm ein 
anderer Mäkler zuvorkommt, oder dass ihn ein Vertragslustiger umgeht 
und sich unmittelbar an den Auftraggeber wendet') Sehr häufig 
macht aber der Auftraggeber auch aus seiner Geneigtheit zum Vertrags- 
schluss kein Geheimniss, z. B. wenn er durch Zeitungsanzeige einen 
Grundstückskäufer oder -Verkäufer sucht und mit einem sich auf die 

1) Planck 2 § 653 A. la. E. S. 397; a. M. Lotmar, Arbeitavertrag 1. S. 284. 
2) Dernburg 2. 2 S. 484, Oertmann S. 377, Crome, Die partiarischen Ilechta- 
geacbäftc S. 418ff., 437. Bürg. R. 2 S. 709 A 17, Riesenfeld, Gruchots Beitrage 37. 
S. 29, 276 f. 3) Crome, PartR. gesch. S. 414 f., 426, 437, Oertmann S. 378, 
Riesenfeld a. a. 0. S. 278, Burchard, Verhandl. d. 24. Deutsch. Juristentages 
2 S. 239. 4) Renting, Gruchots Beitr. 40 S. 222 f. 

2 * 
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Anzeige meldenden Mäkler in Verhandlungen tritt; dem Letztem wird 
dann oft überhaupt nicht mehr anvertraut, als er bereits aus der 
Zeitungsanzeige weiss. 

b) Mögen aber auch die Fälle die Mehrzahl bilden, in denen 
eine Schweigpflicht des Mäklers im Interesse des Auftraggebers ge- 
boten und deshalb den Umständen nach als vereinbart anzusehen ist, 
so folgt daraus doch keine Verpflichtung des Mäklers zu Bemühun- 
gen und deshalb auch nicht die Gegenseitigkeit des Mäklervertrages; 
denn der Lohnanspmch ist natürlich kein Aequivalent für die Schweig- 
pflicht, sondern für die Nachweisungs- oder Vermittlungsthätigkeit, 
und nur wenn diese Gegenstand einer Verpflichtung wäre, könnte 
von Gegenseitigkeit die Rede sein. Aus dem Schweigen des Gesetzes 
ist aber zum mindesten zu entnehmen, dass beim Mäklervertrag eine 
solche Verpflichtung fehlen kann, was übrigens auch Anhänger der 
Gegenseitigkeit zugeben. 2 ) Indessen fragt es sich, ob im Fall einer 
Thätigkeitspflicht des Mäklers überhaupt noch ein Mäklervertrag 
vorliegt: 

a) Es kann vereinbart werden, dass der Mäkler zu Bemühungen 
verpflichtet sein und dafür ohne Rücksicht auf den Erfolg eine Ver- 
gütung erhalten soll, etwa in Form von Spesen für seine tägliche 
Arbeit 3), — sei es dass diese Vergütung im Fall des Erfolges auf 
den Mäklerlohn anzurechnen ist oder nicht. Da aber dem Mäkler- 
vertrag jedenfalls ein Ansprach auf Vergütung für erfolglose Be- 
mühungen fremd ist, so wird hier nur eine Vereinigung von Mäkler- 
und Dienst vertrag angenommen werden können.^) 

ß) Schwieriger ist die Abgrenzung vom Werkvertrag^), bei 
dem die Gegenleistung ebenso wie beim Mäklervertrag nur für den 
Erfolg, nicht für fruchtlose Arbeit geschuldet wird. 

Der Unterschied liegt jedenfalls nicht in der Beschaffenheit 
der Arbeit®), da heute auch sog. operae liberales Gegenstand des 
Werkvertrages sein können. 

1) Diese wird angenommen u. a von Crome a- a. 0., Cosack H S. 55S, 
Matthiass S. 600, Oertmann a.a.0., Riesenfeld a.a.O. S. 272, Neubauer, 
Arch. f. bürg. R. 6 S. 11, Lotmar, Arbeitsvertrag 1 S. 283 ff. Dagegen sind 
Planck 2 S. 393, Fischer-Henle ® § 652.2, Endemann 1* S. 1113, Wind- 
scheid-Kipp 2* S. 722, Enneccerus-Lehmaun 1* S. 692, Reuling a. a. 0. 
S. 207 ff., Burchard a. a. 0. S. 290, Riezler, Werkvertrag S. 91f., Leyser, 
Ein Vergleich zwischen Maklervertrag und Werkvertrag S. 33. 2) So Crome, 

Part Rgesch. S. 416, Bürg. R. 2 S. 709. 3) Vgl. Reuling S. 214. 4) A. M. 

Lotmar a. a. 0. S. 288f. 5) Leyser a. a. 0. 6) So Riesenfeld a. a. 0. 

S. 36 f., Lotmar a. a. 0. S. 298 f., 326. 
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Er ist auch nicht in der Unsicherheit des Erfolges zu 
finden 9, weil diese auch mit dem Werkvertrag vereinbar ist: Bestellt 
Jemand die Vernickelung eines alten Kessels für den Fall, dass 
sie sich als ausführbar erweisen, oder eine Abhandlung über ein 
Thema der Chemie für den Fall, dass es sich ergiebig zeigen sollte, 
so besteht freilich unbedingt eine Verpflichtung des Unternehmers, 
die Ausführung zu versuchen, und nur unter der angegebenen auf- 
schiebenden Bedingung eine weitere, die Arbeit zu vollenden, und eine 
solche des Bestellers zur Leistung der Vergütung. Gleichwohl wird 
hier nichts Anderes vorliegen, als ein aufschiebend bedingter Werk- 
vertrag mit einer unselbständigen Nebenabrede, die den Unter- 
nehmer unbedingt zum Versuch der Ausführung ohne einen Gegen- 
anspruch für den Fall des Misslingens verpflichtet. Weiter kann 
auch trotz der Unsicherheit des Erfolges in der Annahme eines An- 
walts, Arztes, Lehrers ein Werkvertrag zu finden sein*), obwohl hier 
meist ein Dienstvertrag vorliegen wird. 

Man könnte endlich den Unterschied in dem beim Werkvertrag 
vorliegenden, beim Mäklervertrag fehlenden Annahmezwange 
finden wollen. Der Besteller beim Werkvertrag ist zur Gegenleistung 
gegen Herstellung und Ablieferung des Werkes verpflichtet; er kann 
sich dieser Pflicht nicht durch Verweigerung der Annahme entziehen. 
Dagegen gehört zum Wesen des Mäklervertrages, dass der Auftrag- 
geber durch nichts gezwungen ist, von der nachgewiesenen Gelegen- 
heit Gebrauch zu machen oder der Vermittlerthätigkeit des Mäklers 
zum Abschluss zu verhelfen 3) ; dass er auch, wenn er dies ganz will- 
kürlich unterlässt, zur Zahlung des Mäklerlohnes überhaupt nicht und 
zur Leistung einer Entschädigung für vergebens aufgewandte Mühe 
nur auf Grund besonderer Vereinbarung veri)flichtet ist Ob eine Ver- 
pflichtung des Mäklers zur Thätigkeit mit dem Wesen des Mäkler- 
vertrages vereinbar, und ob ein darauf gerichtetes Abkommen nicht 
vielmehr als Werkvertrag anzusehen ist, wird deshalb nur davon ab- 
bängen, ob jener Annahmezwang beim Werkvertrag unbeschadet seines 
Wesens ausgeschlossen werden kann^): Wenn Jemand mit einem 
Gelegenheitsdichter die Anfertigung eines Festgedichtes vereinbart und 
ausmacbt, dass er es nur nach Gefallen solle anzunehmen haben, so 
ist der Dichter unbedingt verpflichtet, die Anfertigung eines dem Be- 

1) So Oertmann S. 37S. 2) Crome, Part. Rgesch. S. 417. 

3) Vgl. Riesenfeld a. a. 0. S. 29, Reuling a a.O. S. 214, Cosack 1* S. 560, 
Wind8cheid-Kipp2*S. 723, Oertmann S. 380, Fischer-Henle* § 652. 6. 

4) Vgl. Leyser a. a. 0. S. 25. 
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Steller gefallenden Gedichtes zu versuchen; dagegen ist seine Pflicht 
zur Ablieferung des fertigen Gedichtes und die des Bestellers zur 
Gegenleistung durch Billigung aufschiebend bedingt Die Annahme- 
verweigerung bedeutet hier den Ausfall der Bedingung, nach dem 
keiner vom andern etwas zu fordern hat Ein solche Vereinbarung wird 
nichts sein als ein durch Billigung aufschiebend bedingter Werkvertrag 
verbunden mit einer auf Herstellung einer billigungsfähigen Arbeit 
gerichteten Nebenabrede. Freilich ist diese nicht so nebensächlich, 
wie die vereinbarte unbedingte Pflicht des Verkäufers zur vorläufigen 
üeberlassung der Sache bei einem Kauf auf Probe (495. 5), weil der 
Werkunternehmer seine Hauptthätigkeit bei Eintritt der Bedingung 
schon beendet haben muss; sie fällt aber doch nicht unter eine be- 
sondere Vertragsart und ist darum nur unselbständige Nebenverab- 
redung. Natürlich ist ein solcher Werkvertrag auf Probe nur möglich, 
wenn die Herstellung der Arbeit nicht bereits vollständige Erfüllung 
der Verpflichtung des Unternehmers bedeutet; er ist unmöglich, wenn 
nach der Beschaffenheit des Werkes „die Abnahme ausgeschlossen“ 
ist (640. 1 a. R), z. B. wenn es darin besteht, das Haus des Be- 
stellers anzustreichen, dessen Kleider zu reinigen u. dergl. Besteht es 
aber im Nachweis einer Gelegenheit zum Vertragsschluss oder in der 
Vermittlung eines solchen, so ist eine Abnahme des Werkes sehr wohl 
möglich; sie geschieht dadurch, dass der Besteller von der nachge- 
wiesenen Gelegenheit Gebrauch macht und den Vertrag wirklich ab- 
schliesst, oder dass er den Vermittlungsversuchen des Unternehmers 
durch Vertragsabschluss zur Vollendung hilft — Zwischen einem 
durch den Abschluss mit dem Dritten bedingten Werkvertrag mit der 
angegebenen unbedingten Nebenabrede und einem Vertrag mit dem Mäk- 
ler, der diesen zu Bemühungen verpflichtet und ihm nur für den Fall 
des Erfolges einen Gegenanspruch giebt, wird aber kein Unterschied 
zu finden sein.’) Wenn hiernach der Mäklervertrag dadurch, dass 
eine Verpflichtung des Mäklers zur Thätigkeit vereinbart wird, zu 
einem in der bezeichneten Weise aufschicbend bedingten Werkvertrag 
mit unbedingter Nebenabrede wird, so kann ein eigener Mäklervertrag 
nur vorliegen, wo es an einer solchen Verpflichtung gebricht 

2. Infolgedessen besteht aber auch keine Ersatzpflicht des 
Mäklers aus unterlassener Thätigkeit oder aus Handlungen zum Nach- 
theil des Auftraggebers, es müsste denn sein, dass im Gesetz positiv 
das Gegentheil bestimmt ist, wie in § 98 HGB., oder dass arglistige 


1) Planck 2 S. 303 III. 
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Schädigung und damit unerlaubte Handlung (S26) vorliegt') Ins- 
besondere folgt eine Ersatzpflicht nicht aus § 242. Denn wenn da- 
nach der Schuldner die Leistung so zu bewirken hat wie Treu 
und Glauben mit Rücksicht auf die Verkebrssitte es erfordern, so ist 
damit nur ein Massstab für die Erfüllung ohnehin bestehender Ver- 
pflichtungen gegeben, aber nicht gesagt dass Treu und Glauben oder 
Verkebrssitte die Kraft haben, eine ohne sie nicht bestehende Ver- 
pflichtung zu erzeugen. Hält man aber auch eine Verpflichtung des 
Mäklers zu Bemühungen für vereinbar mit dem Wesen des Mäkler- 
vertrages, so kommt doch eine Ersatzpflicht aus Vertrag in den von 
den Vertretern der gegentheiligen Meinung als möglich zugegebenen 
Fällen nicht in Betracht wo eine solche Verpflichtung ausgeschlossen 
ist Hier muss deshalb dem Auftraggeber anders, als durch klag- 
baren Anspruch auf Bemühungen und eventuell auf Schadenersatz 
eine Gewähr dafür gegeben sein, dass der Mäkler für ihn thätig wird. 
Worin diese besteht ergiebt sich am besten aus Vergleichung mit 
einem auf Nachweis der Gelegenheit oder Vermittlung des Ver- 
tragsschlusses gerichteten, unbedingten Werkvertrag. 

a) Dieser enthält für den Unternehmer einen doppelten Antrieb 
zur Herstellung des Werkes: die darauf gerichtete klagbare Verpflich- 
tung und die Hoffnung auf den Werklohn. Dass der stärkere von 
beiden der letztere ist 8*^8 der Seltenheit von Klagen auf Aus- 
führung eines Werkes geschlossen werden; solcher wird es meist nur 
bedürfen, wenn der Lohn zu gering bemessen und deshalb die Aus- 
sicht darauf für den Unternehmer kein genügender Ansporn zu gut- 
williger Leistung ist. Wenn aber vollends die geschuldete Thätigkeit 
so wenig kontrolirbar ist wie die Bemühung um Nachweis einer Ge- 
legenheit oder um Vermittlung von Vertragsschlüssen, so ist der in 
der klagbaren Verpflichtung liegende Antrieb wegen ihrer thatsäch- 
lichen Undurchführbarkeit'*) unverhältnissmässig gering im Vergleich 
mit dem, der in der Aussicht auf Gewinn besteht. — Beim Mäkler- 
vertrag ist dieser der einzige 3); er wird aber thatsächlich zumeist 

1) A. A. auch Planck 2 S. 394, obwohl er S. 393 eine Verpflichtung des 
Mäklers zur Thätigkeit nicht für wesentlich hält, ebenso Fischer-Uenle* 
§ 652. 6, Cosack S. 55S, aber S. 557, Endemann 1 * S. 1113. 2) Heu- 
ling a. a. 0. S. 219, und o. S. 19A. 2. 3) Ebenso anscheinend auch Hioson- 

feld a. a. 0., der S. 276 f. lehrt, dass die Vollstreckung rechtlich (?) und faktisch 
unmöglich, dass das einzige „Zwangsmittel“ des Kommittenten eine Einrede (?) 
gegen den Lohnanspruch des Mäklers sei, — der aber trotzdem eine Verpflichtung 
des Mäklers zu Bemühungen annimmt (S. 275, 279f.); er scheint an eine Natural- 
obligation zu denken. 
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durch die Höhe des Lohnes verstärkt, der z. B. bei Grundstücken in 
der Regel 1 v. H. des Kaufpreises und in Gressstädten zuweilen noch 
mehr beträgt. Dass infolgedessen die Gefahr einer ünthätigkeit 
des Mäklers ausserordentlich gering ist, wird jeder bestätigen, der die 
Zudringlichkeit der Grundstücksmakler in gerichtlichen Beweisauf- 
nahmen oder aus eigener Erfahrung kennen gelernt hat. 

b) Unterbliebene oder vertragswidrige Thätigkeit giebt dem Be- 
steller nach seiner Wahl das Recht, Schadenersatz um Gegenleistung*) 
zu fordern oder vom Vertrage zurückzutreten (326). Dem Mäkler 
droht keine Schadenersatzpflicht, sondern nur der Verlust seines Lohn- 
anspruebs. Das ist ausdrücklich nur für den Fall bestimmt, dass er 
vertragswidrig auch für den andern Theil thätig wird (654). Diese Vor- 
schrift ist oft nach dem Vertragswillen unanwendbar, aber auch zu 
eng, weil sie nur einen einzelnen Fall vertragswidrigen Verhaltens 
betrifft Sie ist jedoch überflüssig, weil der Verlust des Lobnanspruchs 
schon aus anderen Gründen die Folge jedes vertragswidrigen Ver- 
haltens ist: 

Nach § 652 ist der Mäklervertrag Versprechen einer Belohnung 
für den Nachweis einer Gelegenheit zum Vertragsschluss oder für die 
Vermittlung eines Vertrages; die Pflicht zur Gewährung des I-chnes 
ist überdies davon abhängig, dass der Vertrag infolge des Nach- 
weises oder der Vermittlung des Mäklers zu Stande kommt 

Ist hiernach der Mäklerlohn nur für den Nachweis einer Ge- 
legenheit versprochen, so ist der Lohnanspruch abhängig von der 
vereinbarten Bedingung des Nachweises und ferner von der durch 
§ 652 hinzugefügten Rechtsbedingung, dass der Vertrag infolge des 
Nachweises wirklich geschlossen wird. 

Liegt ein Versprechen für Vermittlung des Vertrags- 
schlusses vor, so hängt der Lohnanspruch von der vereinbarten 
Bedingung der Vermittlung ab. Da aber eine solche ohnehin 
erst vorliegt, wenn der Vertrag zu Stande gekommen ist 3), so steht 
hier neben der vereinbarten Bedingung keine Rechtsbedingung; der 
Hinweis des § 652 darauf, dass der Vertrag infolge der Vermittlung 
des Mäklers abgeschlossen sein müsse, ist deshalb überflüssig. 

Ist das Lohnversprechen durch Vermittlung des Vertrags- 


1) Vgl. zu dieser sehr streitigen Frage besonders Kisch, Unmöglichkeit der 
Erfüllung S. 132 f. A. 24, Jherings Jahrb. 44 S. 68ff. c.c. 2) Die Bestimmung ist 
von der Reichstags-Kommission (Bericht § 643 a) gegen den Widerspruch der Regie- 
rungsvertreter aufgenommen worden. 3) A. M. Leyser S. 17. 
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Schlusses bedingt, so unterliegt es unmittelbar der Anwendung des 
§ 162.2: 

,,Wird der Eintritt der Bedingung von der Partei, zu deren Vortheil 
er gereicht, wider Treu und Glauben herbeigeführt, so gilt der Ein- 
tritt als nicht erfolgt“. 

Wenn es aber auch richtig ist, dass § 162 unmittelbar nur von 
vereinbarten und nicht von Rechtsbedingungen handelt, so* unterliegt 
es doch keinem Zweifel, dass er auch auf die in § 652 für Lohnver- 
sprechen auf Grund blosser Nach Weisung der Gelegenheit fest- 
gesetzte Rechtsbedingung entsprechende Anwendung finden muss; dass 
also der Mäkler des Lohnanspruchs auch dann verlustig geht, wenn 
er die Gelegenheit zum Vertragsschluss ohne Verstoss gegen Treu und 
und Glauben nachgewiesen, aber den die Rechtsbedingung seines An- 
spruchs bildenden Vertragsschluss wider Treu und Glauben herbei- 
geführt hat ; denn eine verschiedenartige Behandlung beider Fälle ist 
in dieser Beziehung offenbar nicht beabsichtigt 

Der Mäkler kann danach den Lohn nicht nur dann nicht fordern, 
wenn er vertragswidrig auch für den andern Theil thätig wird, son- 
dern eben so wenig, wenn er in anderer Weise gegen das Interesse 
des Auftraggebers handelt, z. B. wenn er einen Käufer vorschiebt, um 
dessen Zahlungsunfähigkeit er weiss oder bei Anwendung der erforder- 
lichen Sorgfalt wissen muss; dies auch dann, wenn ihm nur der Nach- 
weis einer Kaufgelegenheit übertragen war, und er erst nach der Nach- 
weisung um die Zahlungsunfähigkeit erfuhr und trotzdem zum Ver- 
tragsschluss zuredete; denn er hat alsdann den Eintritt der Rechtsbe- 
dingung des § 652 wider Treu und Glauben herbeigeführt. Zur 
Ersatzleistung ist er freilich nur im Fall des Vorsatzes aus unerlaubter 
Handlung (826) verpflichtet 

Wenn somit der Besteller beim Werkvertrag insofern besser daran 


1) Vgl. fr. 161 de E, J. 50. 17 (ülp. 76 ad ed.). Uebrigens kommt dem Makler 
selbst § 162. 1 zu gute, wonach eine Vereitelung der Bedingung wider Treu 
und Glauben durch den, zu dessen Vortheil sie gereicht, dem Eintritt gleichsteht. 
Wider Treu und Glauben ist es zwar nicht, wenn der Auftraggeber von der 
nachgewiesenen Gelegenheit infolge grundloser Willensanderung keinen Gebrauch 
macht; wohl aber, wenn die Vermittlerthätigkeit dos Mäklers abgeschlossen ist, 
und das letzte Zugeständniss seitens des Auftraggebers persönlich unter Umgehung 
des Mäklers gemacht wird (Planck 2 S. 396 d, Riesenfeld a. a. 0. S. 540, Neu- 
bauer a. a. 0. S. 23f.); oder wenn er 1000 M. für Vermittlung des Verkaufs um 
mindestens 100000 M. versprochen hat und schliesslich für 99990 verkauft, um 
den Maklerlohn zu ersparen. Vgl. auch Oertmann S. 3S1/, Windschoid- 
Kipp 2* S. 728. 2) Anders die h. Mg., o. S. 23 A. 1. 


Digitized by Google 


26 


ist, als er auch aus Fahrlässigkeit des Unternehmers Ersatz fordern 
kann, so wird das im Verkehr oft durch die unverhältnissmässige 
Höhe des Mäklerlohnes ausgeglichen. Diese hat zur Folge, dass der 
Mäkler in der Hoffnung auf Gewinn die gleiche, wo nicht noch grössere 
Vorsicht anwendet, wie im Falle drohender Ersatzpflicht. Hierin findet 
die Höhe des Mäklerlohnes vor Allem ihre wirthschaftliche Berechti- 
gung, wenn sich auch ausserdem dafür geltend machen lässt, dass 
der Mäkler durch den einzelnen Erfolg zugleich für die vielen andern 
Fälle erfolgloser Bemühungen schadlos gehalten wird. *) Wäre die 
in § 655 für den Gesindemäkler vorgesehene Befugniss des Richters 
zur Herabsetzung des übermässig hohen Lohnes auf alle Fälle des 
Mäklervertrages ausgedehnt worden, so würde vielleicht dessen wirth- 
schaftliche Brauchbarkeit nahezu aufgehoben worden sein. 

§5. 

b) Andere Fälle. 

Wie beim Mäklervertrag, so kann auch bei anderen Rechtsver- 
hältnissen das Inaussichtstellen einer Belohnung den Zweck haben, 
Jemanden zu einem bestimmten Verhalten zu bewegen, ohne dass eine 
Verpflichtung dazu vorzuliegen braucht 

I. Dem Mäklervertrag am nächsten steht die Auslobung, das 
öffentlich ausgeschriebene einseitige Lohnversprechen (657). In einem 
ihrer häufigsten Fälle, dem des Lohnversprechens an den h^nder, be- 
steht allerdings eine Verpflichtung zur Verwahrung (966) und Ab- 
lieferung an die Polizeibehörde (967) oder den bekannten Empfangs- 
berechtigten (vgl. 969); es besteht also eine Verpflichtung auch zu der 
Leistung, für die eine Belohnung ausgeschrieben ist, aber nicht auf 
Grund der Auslobung, sondern der Thatsache des Fundes, der ding- 
lichen Berechtigung oder eines frühem Besitzes (1007) des Empfangs- 
berechtigten. Dagegen besteht bei den gleichfalls nicht seltenen 
Auslobungen für die Anzeige einer strafbaren Handlung weder eine 
Verpflichtung zur Anzeige noch auch nur ein Leistensollen im Sinne 
der germanischen Schuld. Vollends ist die Annahme einer solchen 
unmöglich, wenn sich die Auslobung nicht an eine durch gewisse 
Umstände, wie Sachfund oder Kenntniss von der strafbaren Hand- 
lung bestimmte, dem Auslobenden nur unbekannte, sondern an 
eine völlig ungewisse Person richtet; z. B. ist natürlich Niemand auf 

1) Planck 2 § 655 A. 2 S. 399, Rouling a. a. 0. S. 193, Riesenfeld a. 
a. 0. S. 574. 
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Grand eines Preisaasschreibens schuldig, eine Preisarbeit anzufertigen 
und sich ura den Preis zu bewerben. 

Auch die Auslobung ist nichts als bedingtes Lohn versprechen und 
deshalb der Anwendung des § 162 unterworfen: Wenn z. B. der Aus- 
lobende selbst Preisrichter ist (661.2 S. 1) und trotz der Ablieferung 
preiswürdiger Arbeiten keine für würdig erklärt, um sich der Leistung 
des Preises zu entziehen, so hat er den Eintritt der Bedingung seines 
Versprechens wider Treu und Glauben vereitelt und muss den Preis 
leisten, gleich als wäre die Bedingung erfüllt (162. 1). — Wenn ein 
Offizier, der den Abschied fürchtet, durch Auslobung eine Belohnung 
für den Nachweis einer geeigneten Zivilanstellung verspricht, so gilt 
die Bedingung als nicht eingetreten, wenn ihm Jemand eine solche 
Stellung bei einer, wie er weiss, vor dem Bankerott stehenden Bank 
zuweist (162. 2). 

II. Aus dem römischen Recht ist weiter das condicionis im- 
plendae causa datum bekannt: Jemand ist von Todes wegen 
unter der aufschiebenden Bedingung bedacht, dass er freiwillig eine 
Handlung vornehme, insbesondere einem Dritten etwas leiste. Es wird 
in den Quellen meist im Zusammenhang mit erbrechtlichen Fragen ’) 
behandelt, die hier nicht interessiren. Im Uebrigen ist es einfach 
nach den Grundsätzen der aufschiebenden Bedingung zu beurtheilen, 
wie die ins Einzelne gehende Behandlung des für die Römer wich- 
tigsten Falles der bedingten testamentarischen Freilassung ergiebt.^) 
Ist der Sklave unmittelbar durch Testament unter der Bedingung frei- 
gelassen, dass er dem Erben 10 gebe, so gilt die Bedingung als ein- 
getreten, wenn der Erbe ihren Eintritt durch Verweigerung der An- 
nahme vereitelt^) Das ist blosse Anwendung der von Julian (fr. 24 
de cond. 35. 1) und Ulpian (fr. 161 de R. J. 50. 17) für alle Bedingungen 
ausgesprochenen Regel. Umgekehrt gilt die Bedingung als nicht ein- 
getreten, wenn der statuliber vom Erben gestohlenes Geld, oder wenn 
er solches aus seinem durch eine Forderung des Erben an ihn auf- 
gewogenen peculium leistet.^) Dagegen besteht keine, auch nur natür- 
liche Verbindlichkeit des statuliber zur Leistung.^) 

1) Z, B. quarta FalcicUa (fr. 21 pr. ad. 1, Falc. 35.2, fr. 14 de sol. 46.3), 
Kapazität (fr. 9, fr. 36 de m. c. don. 39. 6). Pflichttheilsrccht (fr. 8. 10 de inoff. 
teat. 5. 2), Indignität (fr. 5. IS de bis quib. ut indign. 34. 9). 2) Vgl. Tit. D. 

de statulib. 40. 7, fr. 61 de manum. test. 40. 4. 3) Fr. 3. 1, fr 38 tit. cit, fr. 

3. 9 de cond. c. d. 12. 4. 4) Fr, 17. tit. cit. Diese Stelle kann als Beleg für 

Kipp ’s (Windscheid 1 * S. 413) Ansicht dienen, dass schon im gemeinen Recht 
ein dem § 162. 2 BGB. entsprechender Satz gilt. 5) v. J h ering, Geist, d. R. R. 3 ^ 
S. 116 A. 145, V. Keller, Inst. S. 359, Siber, Kompensation S. 2of. 
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Ein Gleiches ist auch heute sowohl bei Verfügungen von Todes 
wegen wie bei Schenkungen möglich. Dies folgt einfach daraus^ dass 
solche Verfügungen von einer auf schiebenden Bedingung abhängig 
gemacht werden können. Solche Bedingungen können aber natürlich 
auch darin bestehen, dass der Bedachte oder Beschenkte einem Dritten 
etwas leiste. Eine Verpflichtung zur Leistung entsteht daraus auch 
nach heutigem Recht nicht, und deshalb kann weder die Leistung noch 
im Fall ihrer Vereitelung Schadenersatz verlangt werden. Dass die 
Leistung, wenn sie überhaupt geschieht, so zu erfolgen hat, wie es 
Treu und Glauben erfordern, folgt nicht aus § 242, aber aus § 162. 1, 
da ein w'ider Treu und Glauben herbeigeführter Eintritt der Bedingung 
als nicht geschehen gilt. Darum finden auch die allgemeinen Vor- 
schriften darüber, wie die Leistung auf Grund eines Schuldverhältnisses 
zu erfolgen hat, keine Anwendung, und es entscheidet allein der Wille 
des Verfügenden, für den es ergänzende Gesetzes Vorschriften nicht 
giebt; z. B. ist auch § 243, wonach eine Gattungsleistung im Zweifel 
von mittlerer Art und Güte sein muss, höchstens entsprechend anwend- 
bar. Wenn der Dritte die ordnungsmässig angebotene Leistung nicht 
annehmen will, so gilt die Bedingung einer letztwilligen Zuwendung 
als eingetreten (2076). 

III. Gleicher Art ist der im Reichsrecht nicht geregelte, heute 
meist Trödelvertrag genannte contractus aestimatorius des rö- 
mischen Rechts. Jemand erhält eine Sache unter einer Taxe mit der 
Bestimmung, dass er nur verpflichtet sein soll, die Sache zurückzugeben 
oder die Taxsumme zu leisten.*) Nach römischem Recht war dieser 
Vertrag unbenannter Realkontrakt, die daraus entspringende Klage die 
actio praescriptis verbis.^) Auch heute ist er als Realkontrakt und 
eine auf „Vertrödeln“ gerichtete Vereinbarung vor Hingabe der zu 
verkaufenden Sache nur als Vorvertrag anzusehen 3), weil die ihm 
wesentliche Verpflichtung zur Rückgabe der Sache oder zur Leistung 
der Taxsumme nicht entstehen kann, bevor die Sache hingegeben ist 

Nach gemeinem Recht herrschte Streit, ob der „Trödler“ zu Be- 
mühungen um den Verkauf verpflichtet sei oder nicht Da die rö- 
mischen Quellen schweigen, so kann sich die Antwort nur aus dem 
Partei willen ergeben. Sie wird im Zweifelsfall verneinend lauten 
müssen.^) Denn die Thätigkeit des Trödlers ist wohl noch weniger 

1 Vgl. Motive 2 S. 516ff., Dernburg Fand. 2® S. 330, Windscheid-Kipp, 
Fand. 2 ® 8. 575, wo Litteraturangaben. 2) Fr. 1 de aestim. 19.3, Lenel, 
Edictum 8. 237 ff. 3) A. A. Crome 2 8. 715 A. 9. 4) Dernburg, Fand. 

2® 8. 330 A. 5, Oertmann 8. 379, Endemann 1*8. 1021, Cosack 1 * 8. 492, 
a. M. Windscheid-Kipp, Fand. 2* 8. 576 bei A. 11. 
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kontrolirbar, als die des Mäklers.*) Z. B. würde er seiner Pflicht ge- 
nügen, wenn er die Sache in seinem offenen Laden ausliegen hätte und 
vielleicht auch ohne das; ob er es gethan hat, ob er vielleicht die 
Waare ausserdem angepriesen hat oder nicht, wird sich nur sehr selten 
feststellen lassen. Darum wäre mit einer Verurtheilung des Trödlers 
zu Bemühungen nichts, und mit einem vom Nachweis der Vernach- 
lässigung abhängigen Schadenersatzanspruch meist ebensowenig aus- 
zuricbten. Eine praktisch werthlose Verpflichtung aber darf im Zweifel 
nicht als vereinbart gelten. Auch wenn jedoch im einzelnen Fall das 
Gegentheil anzunehmen ist, so besteht doch der wichtigste Ansporn 
zu Bemühungen um den Verkauf in der Aussicht auf Gewinn; denn 
der „Trödler“ darf im Fall eines Verkaufs über der Taxe den Mehr- 
erlös behalten. 

Dass er auch ohne eine Verpflichtung zu Bemühungen aus Arglist 
schadenersatzpflichtig wird, z. B. dann, wenn er böswillig einem Lieb- 
haber vom Kauf abräth, um ihm eine eigene Sache gleicher Art zu ver- 
kaufen, unterliegt gleichwohl keinem Zweifel.’^) Es folgt aber aus § 826 
und nicht aus § 242; denn die Anwendung des letztem würde voraus- 
setzen, dass der „Trödler“ überhaupt zu Bemühungen verpflichtet wäre. 

IV. Unter den Gesichtspunkt des Trödelvertrags wird meist auch 
das huchhändlerische Konditionsgeschäft gestellt. Da das 
Eeichsrecht über den Trödelvertrag nichts bestimmt, so ist heute die 
Frage, ob es eine Unterart desselben sei, ohne praktische Bedeutung. 
Seine Grundlage bildet ausschliesslich Handelsgewohnheitsrecht, das 
in der von der Hauptversammlung des Börsenvereins der deutschen 
Buchhändler zu Leipzig am 8. Mai 1898 angenommenen „Buchhänd- 
lerischen Verkehrsordnung“ festgelegt worden ist^) Der Hergang beim 
Konditionsgeschäft ist der folgende: 

Der Verleger sendet dem Sortimenter einen „Wahlzettel“, auf dem 
die bei ihm erschienenen Neuigkeiten verzeichnet sind. Der Sortimenter 
theilt durch „Verlangzettel“ mit, welche davon er zu erhalten wünscht 
Regelmässig mit der Zusendung des Verlangten kommt das Konditions- 
geschäft zu stände. — Wenn ein Sortimenter die unverlangte Zusendung 
von Neuigkeiten ausdrücklich erbeten hat, oder wenn er im neuesten 
buchhändlerischen Adressbuch als solcher kenntlich gemacht ist, der 
derartige Sendungen allgemein annimmt, so genügt zum Abschluss des 
Konditionsgeschäftes die Zusendung seitens des Verlegers ohne voraus- 

1) Crome 2 S. 714. 2) Dernburg 2. 2 S. 513, vgl. o. S. 22f. 

3) DieVerkehreordnung ist, soweit sie Usancen enthält, für alle, soweit das nicht 
der Fall ist, nur für die dem Börsenverein angehorigen Buchhändler verbindlich. 
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gegangenen Austausch von Wahl- und VerlangzettelJ) Die Zusendung 
anderer Verlagswerke als Neuigkeiten, sog. I^erartikel, begründet ein 
Konditionsgeschäft auch im letztem Fall nur, wenn sie vom Sorti- 
menter ausdrücklich erbeten ist. 

Der Sortimenter wird durch das Konditionsgeschäft verpflichtet, 
entweder den Buchhändlerpreis (Nettopreis) für das übersandte Werk 
zu zahlen oder dies bis zur nächsten Ostermesse zu „remittiren“. Nur 
mit Genehmigung des Verlegers darf er Konditionsgut über die Oster- 
messe hinaus ä condition behalten und als sog. Disponende in die 
nächste Jahresrechnung übernehmen; der Verleger kann solches auch 
trotz ertheilter Genehmigung jederzeit zurückverlangen.*) 

Das Konditionsgut bleibt Eigenthum des Verlegers*); der Sorti- 
menter darf es aber zum Ladenpreis mit Gewäbmng des üblichen 
Kundenrabatts beliebig veräussera. 

Die Verpflichtung des Sortimenters beschränkt sich auf Zahlung 
des Buchhändlerpreises, wenn er nicht das Konditionsgut bis zur 
nächsten Ostermesse remittirt oder mit dem Verleger vereinbart, dass 
er es auch für das nächste Jahr als Konditionsgut (Disponenden) be- 
halten soll. Streitig, aber praktisch von sehr geringer Bedeutung ist 
die Frage, ob er auch durch Veräusserang desselben bereits zur 2Jah- 
lung des Buchhändlerpreises verpflichtet wird oder berechtigt bleibt, 
das zufällig vor der Ostermesse an ihn zurückgelangte Werk, falls es 
nicht durch Ingebrauchnahme bereits remissionsunfähig geworden ist, 
zu remittiren. Man wird unbedenklich annehmen dürfen, dass sich 
seine Verpflichtung schon mit der Veräusserang auf Leistung des 
Buchhändlerpreises beschränkt ^) ; ein Gewohnheitsrecht hat sich für 
diesen kaum vorkommenden Fall begreiflicher Weise nicht gebildet; 
nach dem Parteiwillen aber ist der Endzweck des Konditionsgeschäfts 
mit der Veräusserang des Werkes erreicht 

Auch beim Konditionsgeschäft erhebt sich die Frage, ob der 
Sortimenter zu Bemühungen um den Verkauf verpflichtet ist oder 
nicht Da die meisten Sortimenter ihre Niederlassung fern vom Ver- 
lagsort haben, so ist ihre Thätigkeit in der Regel noch viel weniger 
kontrolirbar, als die des Mäklers oder Trödlers. Darum ist die Frage 
hier noch unbedenklicher, als in den vorigen Fällen, zu verneinen.^) 

1) Buchhundl. Verkehreordnung § 12 b. 2) Daselbst § 11 b. 3) Daselbst 
§ 11 a. 4) Ebenso Dr. S., Börsenblatt für den Deutschen Buchhandel 1900 
S. 8579 f., a. M. Weidling, Konditionsgeschäft S. 110. 5) Ebenso Buhl, Ztsch. 

f. H. R. 25 S. 164 f., Weidling a. a. 0. S. 76 f., vgl. 97 f., Dr. S. a. a. 0. S. 8581, a.M. 
0. Wächter, Ztsch. f. H. R. 2 S. 510. 
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Denn eine praktisch werthlose Verpflichtung kann zwar von Rechts- 
unkundigen vereinbart oder vom Gesetzgeber unter dem Einfluss theo- 
retischer Erwägungen festgesetzt werden ; sie kann sich aber nicht durch 
Gewohnheitsrecht ausbilden. 

Auch hier liegt darum ein Fall vor, in dem keine Verpflichtung 
zur Thätigkeit, sondern nur ein in der Aussicht auf Gewinn, auf Be- 
haltendürfen des beim Verkauf erzielten Ueberschusses über den Buch- 
händlerpreis bestehender Antrieb zur Thätigkeit vorliegt 

2. Androhen von Nachtheilen für ein Verhalten. 

§ 6 . 

a) Vertragsstrafe ohne Hauptverpflichtung. 

Die wichtigste Verkehrsfunktion der Vertragsstrafe besteht darin, 
einen mittelbaren Zwang zur Leistung für solche Fälle zu schaffen, 
wo der Prozess- und Vollstreckungszwang aus rechtlichen oder that- 
sächlichen Gründen undurchführbar oder unsicher ist^) Eine Straf- 
stipulation für den Fall des non facere erscheint als Vorläufer der 
stipulatio ad faciendum.^) Aber auch nach Zulassung der letzteren 
verliert sie kaum an Bedeutung, weil sie eine stipulatio certa, jene 
eine incerta ist 3), die nur sehr schwer durch prozessualen Zwang 
durchgesetzt oder durch Geldkondemnation ersetzt werden kann. 

1. Formell betrachtet ist die Strafvereinbarung nach römischem 
wie nach heutigem Recht nur Versprechen einer Leistung unter der 
aufschiebenden Bedingung eines Thuns oder Nichtbuns. Inhaltlich 
aber ist sie mehr. Dies folgt eben daraus, dass sie eine Strafe zum 
Gegenstand haben soll, freilich keine Vergeltungs-, sondern eine Zwangs- 
strafe. Denn darum muss nach dem Parteiwillen das Gegentheil 
der Handlung oder Unterlassung, die zu ihrem Verfall führt, geboten 
sein.^) Dies ist schon kraft Rechtens der Fall, wenn die Strafe für 
Nichterfüllung einer Verpflichtung, für Verletzung eines dinglichen 
Rechts^) oder für andere deliktische Handlungen versprochen ist 

1) Sjögren, Konventionalstrafe S. 21 ff. 2) Fr. 4. 1 de V. 0. 45. 1 (Paul.), 
V. Jhering, Geist d. R. R. 3* S. 258, vgl. S. XV., Karlowa, Rom. Rechtsge- 
schichte 2 S. 708, 7l9f. 8) Fr. 68 de V. 0. 45. 1 (Paul.) 4) Wendt, 

Jahrb. f. Dogm. 22 S, 898 ff., Sjögren S. 12 ff. 5) v. Seeler, Konventio- 
nalstrafe S. 19 f., hält dies nach R. R für unmöglich und nimmt bei den mit Servitut- 
bestellungen verbundenen Poenalstipulationcn einen auf Begründung von Untcr- 
lassungspflichten gerichteten Hauptvertrag an. Gegen die von Seeler (S. 10 ff.) 
angenommeneNotliwendigkeit des Hauptvertrags Pergament, Konventionalstrafe 
und Interesse S. S. Durch BGB. 889 ist die Frage gegen v. Seeler entschieden. 
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Andernfalls beruht es auf unverbindlicher Parteiabrede und ist nur 
durch das hinzugefügte, allein verbindliche Strafversprechen sank- 
tionirt 

a) Wo die Rechtsordnung ohnehin etwas anbefiehlt, 
da steht einer freiwilligen Verstärkung dieses Befehls nichts im Wege, 
es müsste denn das Gesetz die von ihm selbst geschaffene Sanktion 
nicht verstärkt wissen wollen, oder es müsste das Mittel der Verstärkung 
verwerflich sein, wie eine wucherische Abrede für den Fall der Nicht- 
erfüllung (138. 2) oder nach lieutiger Anschauung die eidliche Be- 
stärkung eines Vertrages. Dies ist nach dem BGB. beim Strafver- 
sprechen an sich nicht der Fall. Das Gesetz selbst stellt es in den 
beliebigen Gebrauch der Parteien, u. z. nicht nur zur Steigerung der 
Macht des Gläubigers aus rechtsgeschäftlichen oder gesetzlichen For- 
derungen (339), sondern auch zur Verschärfung von Verbotsgesetzen 
(343. 2), insbesondere der Verbote des Eingriffs in absolute Rechte (823. 1), 
denen r. A. n. keine Verpflichtungen zur Unterlassung entspringen. M 

b) Anders das Strafversprechen für ein Verhalten, dessen Gegen- 
theil nicht schon kraft Rechtens als pflichtgemäss er- 
scheint 

a) Unbedenklich ist es nur da, wo die Parteien auch eine 
darauf gerichtete Verpflichtung wirksam vereinbaren 
könnten, sich aber statt dessen mit der blossen Strafvereinbarung 
begnügen wollen. Das ist auch seit dem Wegfall des Formerforder- 
nisses für die meisten Verträge noch möglich, wird aber nur Vor- 
kommen, wenn eine unmittelbar auf das gegentheilige Verhalten ge- 
richtete Verpflichtung durch den normalen Rechtszwang tbatsächlich 
nicht durchgeführt werden kann und darum von den Parteien als 
unpraktisch gar nicht erst vereinbart wird. Gerade juristisch geschulte 
Parteien werden das Ueberflüssige, wenn auch Unschädliche gern 
weglassen, wie das buchhändlerische Gewohnheitsrecht die Bemühungs- 
verpflichtung des Sortimenters. 2). Die Vereinbarung des Ueberf lässigen, 
wie die schwülstigen und inhaltslosen Klauseln in alten Grundstücks- 
kaufverträgen, verräth nicht selten ihren laienhaften oder subalternen 
Ursprung. 

ß) Bedenklich wird die Strafvereinbarung erst, wenn sie einen 
Zwang in Fällen schaffen will, wo nicht ein rechtlich zulässiger Klag- 
und Vollstreckungszwang thatsächlich undurchführbar ist, sondern wo 
ein solcher Zwang gar nicht im beabsichtigten Umfange 
stattfindet So ist die Straf Vereinbarung natürlich nichtig, wo sie 

1) S. unten § 13 II 2 b. 2) o. S. 30 f. 
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einen Zwang zn unsittlichem oder unerlaubtem Verhalten begründen 
soll*), und nach ausdrücklicher Bestimmung (1297.2) nicht minder, 
wenn sie anlässlich eines Verlöbnisses für Nichteingehung der Ehe 
versprochen ist; denn das Gesetz verwirft jeden Zwang zur Ehe- 
schliessung. Dagegen ist sie zulässig für Nichtleistung von Diensten; 
wenn hier auch nach § 888. 2 ZPO. eine Vollstreckung durch An- 
drohung von Geld- und Haftstrafen ausgeschlossen sein soll, so kann 
daraus doch nicht auf die Vertragsstrafe, die niemals Haft- oder in 
. die Staatskasse fliessende Geldstrafe ist, geschlossen werden; um so 
weniger, als sie in der Regel zugleich als Ersatz des Interesses zu 
dienen hat 

2. Nach § 344 soll ferner überall, wo das Gesetz das Versprechen 
einer Leistung für unwirksam erklärt, auch die Strafvereinbarung 
ungültig sein, selbst wenn die Parteien um die Unwirksamkeit der 
Hauptverpflicbtung gewusst haben. Das gilt natürlich auch, wenn 
sie diese Vorschrift dadurch zu umgehen trachten, dass sie nur eine 
Strafe ausmachen und die Vereinbarung einer Hauptverpflichtung, 
deren Unwirksamkeit sie kennen, einfach unterlassen. 

a) Daraus folgt aber nicht, dass die Strafvereinbarung für eine 
unwirksame Hauptvereinbarung unter allen Umständen gleichfalls un- 
gültig wäre. ^ Allerdings ist es kein Fall des Gegentheils, wenn die 
Parteien die anfänglich wegen Geschäftsunfähigkeit einer von ihnen 
unwirksame Hauptvereinbarung nach Wegfall des Hindernisses, oder 
wenn sie eine anfangs wegen Nichteinhaltung einer Form nichtige 
Hauptvereinbarung in der vorgeschriebenen Form bestätigen und ein 
Strafversprechen hinzufügen. Das ist natürlich durchaus zulässig ^); 
aber es ist nichts Besonderes, weil hier die Strafvereinbarung neben 
einer durch die Bestätigung gültig gewordenen Hauptverpflichtung 
Btebt Die Parteien müssen jedoch unter gleichen Umständen auch 
ohne Bestätigung der Hauptvereinbarung eine Strafe vereinbaren 
können, wenn das Hindemiss für die Gültigkeit der letztem wegge- 
fallen ist, oder wenn sie bei der Strafvereinbarung die für die unwirk- 
same Hauptvereinbarung vorgeschriebene Form einhalten.^) Hier liegt 
keine Umgehnngsabsicht vor, da sie ja durch Bestätigung auch die 


1) Vgl. V. Seeier, a. a. 0. S. 27 ff., Dernburg 2. 1 S. 222f. 2) Crome 

2 S. 212, aber zu eng, wenn er annimmt, dass § 344 nur bei gemissbilligten Haupt- 
verpflichtungen anwendbar sei. Solche liegen zwar schon vor, wenn ein Erfüllungs- 
zwang gemissbilligt ist (z. B. 1297. 2), aber nicht, wenn die Hauptverpflichtung 
durch Fonnaivertrag eingegangen w'erden konnte. 3) Planck 2 § 344. 1 S. 125, 
Oertmann S. 87.3. 4) Vgl. Dernburg 2. 1 S. 223. 

Siber, Rechtszwang. 3 


DIgitized by Google 


34 


Hauptverpflichtung wirksam würden begründen können. § 344 steht 
nicht im Wege, weil er den Fall, wo gar keine Hauptvereinbarung 
geschlossen ist, nicht betrifft; diesem Fall steht der hier vorliegende 
gleich, in dem die früher einmal geschlossene Hauptvereinbarung 
wirksam wiederholt werden könnte, aber nicht wiederholt und damit 
fallen gelassen wird. 

b) Nach römischem Recht war ferner eine Straf Vereinbarung stets 
zulässig zum Schutze des meist unwirksamen Vertrages zu Gunsten 
eines Dritten. ‘) Da der letztere heute wirksam geworden ist, so steht 
auch einer Strafvereinbarung neben ihm oder an seiner Stelle nichts 
im Wege. 

c) Das Versprechen der Leistung eines Dritten ist nach römischem 
wie nach heutigem Recht unwirksam, weil sein Inhalt unmöglich ist 
(306). Man kann sich zu dem Versuch verpflichten, die Leistung 
eines Dritten herbeiführen zu wollen, und die Gewähr für den Erfolg 
übernehmen 2), auch zum Schadenersatz für den Fall der Nicht- 
leistung des Dritten ’), aber nicht dazu, dass der Dritte leiste.^) Wenn 
die Quellen gleichwohl ein Strafversprechen für den Fall, dass der 
Dritte nicht leisten werde, schlechthin für gültig erklären, so kann das 
mit dem Strafversprechen bei Verträgen zu Gunsten Dritter nicht auf 
eine Stufe gestellt werden. Denn durch letzteres wird dem Ver- 
sprechenden eine Strafe für ein eigenes Verhalten angedroht, hier aber 
für ein Verhalten des Dritten, über das er keine Macht hat; das wäre 
nur nach einem Prügelknabensystem möglich. 

Von den hierhergehörigen Stellen dürfte fr. 38. 4 de V. 0. 45. 1 
(ülp. 49 ad Sab.) ^) kaum über Interpolationsverdacht erhaben sein. 
Darin wird zunächst das Versprechen der Leistung einer fremden 
Sache für wirksam erklärt, falls die Sache propria esse promissoris 
coeperit, und dann hinzugefügt: quare si perseveraverit aliena, dicen- 
dum erit stipulationem non commitd, nisi poena adiecta sit, cum neque 
per eum neque per successorem eius quicquam factum sit Der Kon- 
dizionalsatz ist nicht nur schleppend, sondern auch nicht logisch ; denn 
die vorhergehenden Worte stipulationem non commitd verweisen auf die 


1) § 19 J. de inut. stip. 3. 19, fr. 38. 17 de V. 0. 45. 1; v. Seelen a. a. O. 
S. 47 ff., 58 f. nimmt hier relative Wirksamkeit des Vertrags zu Gunsten Dritter an. 
2) § 3 J. eod., fr. 83 pr. de V. 0. 45. 1. 3) Fr. 14. 2 de pec. const 13. 5, 

fr. 36. 24, fr. 81 pr. de V. 0. 45. 1.; vgl. ferner die cautio amplius non peti de» 
procurator (Lenel, Edictum S. 423). 4) Fr. 38. 1 de V. 0. 45. 1, § 3 J. de 

inut. stip. 3. 19. Vgl. v. Seeler a. a. 0. S. 64ff., Sjögren a. a. S. 56f.. Wind- 
schcid-Kipp, Fand. 2“ S. 28S. 5) Lenel Paling. 2. S. 1192f., fr. 2967. 
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stipulatio rei alienae zurück, die auch im Fall eines Strafversprechens 
nicht committitur; im Kondizionalsatz aber ist an ein committi der 
stipulatio poenae gedacht — In § 2 eod. können die Worte „poenam 
vel“ wegbleiben, ohne den Satz unvollständig zu machen *) ; der § 
stände dann im Einklang mit § 13 eod., der in Fällen, wo auch gegen 
Arglist eines Dritten Sicherheit gegeben werden soll, die Stipulation 
einer Interesseleistung, quanti ea res erit, für erforderlich hält und die 
Möglichkeit einer Stiafstipulation nicht erwähnt — Auch in § 21 J. 
de inut stip. 3. 19 würde die Vollständigkeit durch Weglassung des 
Kondizionalsatzes nicht leiden: Versa vice qui alium facturum pro- 
misit, videtur in ea esse causa, ut non teneatur (nisi poenam ipse 
promiserit). 

Sollte aber in fr. 38. 2, 4 cit der Text ülpians richtig wieder- 
gegeben seinO, 80 würde poena hier doch nur als ein kurzer, aber 
logisch nicht korrekter Ausdruck für das auf ein certum festgesetzte 
Interesse im Gegensatz zu dem ebendort erwähnten ungewissen quanti 
ea res erit zu verstehen sein. Die Vertragsstrafe hat ja ohnehin neben 
ihrer Funktion als Zwangsmittel sehr oft die weitere einer Festsetzung 
des künftigen Interesses.^) 

Das BGB. erwähnt solche Vereinbarungen nicht. Wenn daher z. 
B. der Vater dem Lehrherm seines Sohnes für den Fall, dass dieser 
aus der Lehre entlaufen werde, eine Strafe verspricht, so liegt kein 
Anlass vor, mehr als ein blosses im voraus beziffertes Ersatzversprechen 
anzunehmen. 8) Doch wird § 343, der dem Schuldner ein Recht auf 
Herabsetzung der Strafe giebt, hier entsprechend anzuwenden sein. 
Denn die Herabsetzung beruht auf der Funktion der Strafleistung als 
Interesseleistung; nur als solche, nicht auch als Zwangsmittel gestattet 
sie eine Abschätzung im Verhältniss zur Schwere der Zuwiderhand- 
lung, und zudem verweist § 343 S. 2 ausdrücklich darauf, dass die 
Strafe nach dem Interesse des Gläubigers zu bemessen ist 

d) Sollte eine Forderung auf Leistungen ohne Vermögenswerth 
imwirksam sein 4), so würde daraus die Unwirksamkeit eines Straf-^ 
Versprechens für den Fall ihrer Nichterfüllung folgen (344) *•) ; aber es 


1) v. Seoler a. a. 0. S. 66f. nimmt eine von Ulpian herrührende unvor- 
sichtige Veränderung des Sabinustextes an. 2) Belegstellen bei Winds cheid- 
Kipp, Fand. 2 « § 2S5 A. 15, 16 S. 154. Wen dt, Jahrb. f. Dogm. 22 S. 398 ff., 
Fand, S. 200 f. ninunt überhaupt keine Strafe an, wo Fixirung des Interesses be- 
absichtigt ist. Gegen ihn Sjögren S. 12ff,, Pergament S. 40, G. Hartmann, 
Arch. f. ziv. Pr. 73 S. 880 Ajim. 23. 3) Vgl. auch v. Seeler a. a. 0. S67f. 

4) Vgl. u. § 13 II 1. 5) Stammlers. 6f., a. M. Oertmann S. 5, 87 (§ 844. 4). 

S* 
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könnte durch „Konversion“ (140) die Vereinbarung als Strafversprechen 
für Unterbleiben einer nicht geschuldeten Leistung (343. 2) aufrecht 
erhalten werden. Immerhin würde dies nur durchführbar sein, wo die 
Unwirksamkeit der Forderung ausschliesslich auf dem mangelnden 
Verraögenswerth und nicht auf anderen, jeden Zwang verbietenden 
Gründen beruht. 

Wenn G beabsichtigt, zu seinen oder eines Dritten Gunsten das 
Leben des S versichern zu lassen, und sich von S versprechen lässt, 
dass er sich in eine Kur zur Heilung von einer die Versicherung 
hindernden Krankheit begeben wolle, so ist ein Strafversprechen des S 
für den Fall der Unterlassung gewiss wirksam. Dagegen ist ein 
solches für den Fall, dass sich der Versprechende nicht des Alkohol- 
genusses oder des Rauchens enthalten werde, schwerlich gültig. ‘) Ein 
Enthaltsamkeitsversprechen ist auch dann wirkungslos, wenn man Ver- 
pflichtungen ohne Verraögenswerth an sich als gültig ansieht Denn 
wenn es auch Forderungen ohne egoistisches Interesse des Gläubigers 
(auf Leistung an Dritte) giebt, so werden doch Forderungen nur im 
Interesse des Schuldners unmöglich sein^): eine darauf gerichtete Ver- 
einbarung, durch die der Gläubiger das Recht erwerben soll, den 
Schuldner gegen seinen Willen zu einem ihm zuträglichen Verhalten 
zu zwingen, wäre gegen die guten Sitten, weil sie eine Selbstentmün- 
digung des Schuldners bedeuten würde.^) Gleiches würde aber auch 
von einem Strafversprechen dieser Art ohne Hauptvereinbarung gelten. 

3. Eine Vergleichung der Vertragsstrafe für Nichterfüllung einer 
Verbindlichkeit mit derjenigen ohne Hauptverpflichtung ergiebt fol- 
gende Uebereinstimmungen und Unterscheidungen, wobei aber von 
Strafversprechen für Begehung von Delikten abgesehen wird. 

a) In beiden Fällen liegt ein Bekommensollen des Gläubigers, 
wie ein Leistensollen des Schuldners vor, das dort durch die Haupt- 
verpflichtung und die drohende Strafe, hier nur durch die letztere ge- 
sichert ist Auch beim Fehlen einer klag- und vollstreckungsfähigen 
Hauptverpflichtung wird sich im Sinne der germanistischen Theorie 

1) Wo dergleichen vorkommt, wird es sich meist um eine Wette handeln, 
bei der der Wunsch des Versprechenscmpfangers auf Gewinn, also nicht auf 
Unterbleiben der Zuwiderhandlung, sondern auf ihr Geschehen gerichtet ist 

2) Köhler, Arch. f. bürg. R. 12 S. 30. 

3) a. M. V. Seeler a. a. 0. S. 51f. Dergleichen kann wohl nur beim Tesra- 
ments Vollstrecker Vorkommen, der den Willen des Erblassers gegen den Erben 
auch in dessen eigenem Interesse durchzusetzen hat (2203). Aber einmal handelt 
es sich hier nicht um Forderungen des Testamentsvollstreckers, und ausserdem 
beniht diese Beschränkung nicht auf dem Wülon des davon betroffenen Erben. 
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eine Schuld, wie eine Haftung annehmen lassen, sofern die Durch- 
führung des Strafanspruchs als Genugthuung und Ersatz für das Aus- 
bleiben der freiwilligen Leistung dient Eine „Verbindlichkeit“ zu 
einer andern als der Strafleistung liegt aber im Sinne des Gesetzes 
nicht vor, wie die Vergleichung des § 343. 2 mit § 339 ergiebt 
Daraus folgt, dass zum Wesen der Verbindlichkeit die Möglichkeit 
gehört, sie unmittelbar einzuklagen und zur Vollstreckung zu bringen. 

b) Nach §§ 340, 341 ist die Strafe im Zweifel nicht nur Zwangs- 
mittel, sondern ausserdem vertragsmässig bestimmtes Interesse des 
Gläubigers für den Fall der Nichtleistung. Dass sie dies auch beim 
Fehlen einer Hauptverpflichtung ist, ergiebt die Ausdehnung der rich- 
terlichen Strafherabsetzungsbefugniss auf diesen Fall (343. 2)>); sie ist 
darum in dieser Funktion Ersatzleistung für das Interesse, das der 
Gläubiger am freiwilligen Unterlassen des mit Strafe bedrohten Ver- 
haltens hat. 

c) Ueber den Verfall der Strafe beim Fehlen einer Hauptver- 
pflichtung bestimmt das Gesetz nichts. Sieht man nur auf die formelle 
Seite der Vereinbarung als eines aufschiebend bedingten Versprechens 
der Strafleistung, so ergiebt sich unmittelbar aus dem Gesetz — ebenso 
wie beim Versprechen eines Vortheils für freiwillige Leistung — zu 
Gunsten des Schuldners nur die Anwendbarkeit des § 162; er würde 
also der Strafverpflichtung nur ledig sein, wenn der Gläubiger den Ein- 
tritt der Bedingung, den Verfall des Strafversprechens, wider Treu 
und Glauben herbeiführt, z. B. wenn er die Annahme der ihm ange- 
botenen Hauptleistung grundlos venveigert In der Regel wird aber 
die Willensauslegung zur entsprechenden Anwendung der Vorschriften 
über Vertragsstrafen mit zu Grunde liegender Hauptverpflichtung 
führen. Vor Allem wird, wenn nicht der Schuldner seine Kräfte über- 
schätzt und seine Fähigkeit zur Hauptleistung für alle Fälle zuge- 
sichert hat, auch hier anzunehmen sein, dass die Strafe nicht ohne 
sein Verschulden verfällt, und dass die Vorschriften über den Eintritt 
des Leistungs- und Annahmeverzugs, soweit möglich, auf die nicht 
geschuldete Hauptleistung entsprechend anzu wenden sind. Danach 
verfällt die Strafe z. B. nicht, wenn der Schuldner die Hauptleistung 
ohne sein Verschulden unterlässt (285), oder wenn diese, nachdem sie 
dem Gläubiger vergebens angeboten worden ist, durch geringe Fahr- 
lässigkeit des Schuldners unmöglich wird (300); nur wo durch An- 
drohung der Strafe dem Gläubiger eine Unterlassung gewährleistet 
werden soll, verfällt sie auch bei unverschuldeter Zuwiderhandlung 

1) S. O. S. 85. 
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(399 S. 2), was ihrem Begriff als Zwangsstrafe im (Jegensatz zur Ver- 
geltungsstrafe nicht widerspricht — Dass man hiernach gezwungen 
ist, mit schuldhafter Unterlassung nicht geschuldeter Leistungen zu 
operiren, steht dieser Annahme nicht entgegen, da das Gesetz z. B. in 
§ 254 auch eigenes Verschulden des Verletzten bei allen zum Schaden- 
ersatz verpflichtenden Handlungen als möglich annimmt, gleichviel ob 
der Verletzte zur Abwendung des Schadens verpflichtet ist oder nicht*) 
Hier wie dort kann das Wesen des Verschuldens nur durch ent- 
sprechende Anwendung des § 276 gefunden werden: Eigenes Ver- 
schulden des Verletzten, wie Verschulden hinsichtlich einer nicht ge- 
schuldeten Leistung Hegt vor, wenn im Falle einer auf Vorkehrungen 
zur Gefahrabwendung oder auf die betreffende Leistung gerichteten 
Verpflichtung ein Verschulden im Sinne des § 276 vorliegen würde. 


b) Androhung anderer Nachtheile für Handlungen oder 

Unterlassungen. 

Wie eine Strafe, so kann natürlich auch eine Schadenersatzpflicht 
für den Fall des Ausbleibens einer nicht geschuldeten Leistung ver- 
einbart werden, und zwar nicht nur, wenn es sich um die Leistung 
eines Dritten, sondern auch wenn es sich um die eigene des Ver- 
sprechenden handelt. Nur wird in solchen Fällen stets zu prüfen sein 
ob in dem Schadenersatzversprechen nicht auch eine zur Hauptleistung 
verpflichtende Vereinbarung zu finden ist, und das wird, wo für eine 
solche keine Form vorgeschrieben ist, in der Regel der Fall sein. 

Auch das Gesetz droht zuweilen die Schadenersatzpflicht oder 
andere Nachtheile für Unterlassung von Handlungen an, zu deren 
Vornahme eine klagbare Verpflichtung nicht besteht, u. z. zuweilen 
noch in einer Form, aus der man auf das Bestehen einer Verpflichtung 
zur Hauptleistung schliessen könnte. 

1. Nur eine Schadenersatzpflicht für den Fall der Unterlassung 
bedeutet die angebliche „Verpflichtung“ dessen, der zur Besorgung 
gewisser Geschäfte öffentlich bestellt ist, der sich öffentlich oder dem 
Auftraggeber gegenüber dazu erboten hat, zur unverzüglichen Anzeige 
einer beabsichtigten Ablehnung des Auftrages (663); die entsprechende 
handelsrechtliche „Verpflichtung“, unverzüglich zu antworten, führt 

1) Vgl. Ziteimann S. 166f., Endemaun 1 ® S. 758, Dem bürg 2. 1 S. 75, 
Planck 2 S. 25. 1 und besonders Crome 1 S. 496. 
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sogar zum Zustandekommen des Auftrages, indem das Schweigen hier 
als Annahme behandelt wird (HOB. 362. 1). Ein klagbarer Anspruch 
auf Antwort ist hier gewiss nicht vorhanden. 

Nur zum Verlust der Mängelansprüche führt die Unterlassung der 
im HGB. § 377 vorgeschriebenen unverzüglichen Untersuchung und 
Mangelanzeige beim Handelskauf und die — nicht im Gesetz — so 
genannte Pflicht zur Mängelanzeige beim Viehkauf (485), nur zur 
Befreiung des Bürgen die Unterlassung der in § 777. l verordneten 
unverzüglichen Anzeige seiner Inanspruchnahme durch den Gläubiger. 

Nur um Schadenersatzpflichten handelt es sich, wenn der Auftrag- 
geber von der beabsichtigten Abweichung vom Aufträge (665 S. 2), 
der Hinterleger von der beabsichtigten Aenderung der Verwahrungs- 
art (692 S. 2), der Pfandschuldner vom bevorstehenden Pfandverkauf 
(1237 S. 2 vbd. 1243. 2) zu benachrichtigen, wenn dem Verpfänder die 
bevorstehende Pfandversteigerung anzudrohen ist (1220). 

Ebenso steht es, wenn nach § 545 der Miether von einem hervor- 
tretenden Mangel der Miethsache „unverzüglich Anzeige zu machen 
hat‘^ (545. 2), und in den zahlreichen Fällen ähnlicher sogenannter 
Pflichten zur Anzeige, dass etwas geschehen sei.*) Ein anders als 
durch die drohende Schadenersatzpflicht erzwingbares Recht auf An- 
zeige steht dem Vermiether nicht zu, denn im Augenblick, wo er es 
geltend zu machen fähig würde, müsste er nothwendig schon um den 
Mangel wissen und damit das Interesse an der Anzeige verloren 
haben. Die Schadenersatzpflicht tritt allerdings nur ein, wenn die 
Anzeige nicht „unverzüglich“, d. h. ohne schuldhaftes Zögern (121) 
erfolgt; aber das Verschulden bei der Unterlassung ist, wie das eigene 
Verschulden des Verletzten (254), nicht unmittelbar nach § 276 zu be- 
messen, sondern nur entsprechend dem Verschulden bei Erfüllung einer 
Verpflichtung (276) zu beurth eilen. ^) 

Das BGB. hat den herkömmlichen Ausdruck „Anzeigepflicht“ 
meist vermieden. Es sagt z. B. vom Miether nur, er habe Anzeige zu 
machen (545. 2) und deutet damit ebenso, wie z. B. in § 121 mit den 
Worten „die Anfechtung muss . . ohne schuldhaftes Zögern (unver- 
züglich) erfolgen“, nur an, dass ihm die Unterlassung von Nachtheil 
ist, keineswegs aber, dass eine anders als durch Androhung dieses 
Nachtheils erzwingbare Verpflichtung zur Anzeige besteht Ganz aus- 
gemerzt ist freilich jener Sprachgebrauch nicht worden ; z. B. spricht 


1) Z. B. 1042, 1218. 2, 1241, 965, 727. 2, 789, 2146, 2384, 374. 2, 681. Vgl. 
Wendt, Arch. f. ziv. Pr. 92 S. 129f. 2) Vgl. o. S. 38. 
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das BGB. in §§ 663, 2384 von „Verpflichtungen“ zur Anzeige, obwohl 
es sich hier nur um Schadenersatzverpflichtungen aus unterlassener 
Anzeige bandelt 

a. Will man hierin nicht nur einen laxen Sprachgebrauch nach 
Art der „Beweispflicht“ in der ZPO. (z. B. 447) oder der „Nichtverpflich- 
tung“ zur Annahme an Zahlungsstatt (HGB. 616. t) finden, so wird 
man aber doch einmal von Pflichten nur sprechen dürfen, wo die 
Unterlassung einer Handlung zum Schadenersatz verpflichtet, nicht 
auch, wo es sich um andere Nachtheile handelt, z. B. um Verwirkungen 
(777. 1, HGB. 377) oder um den Eintritt der unbeschränkten Erben- 
haftung bei Verletzung der sogenannten Pflicht zur Inventarerichtung: 
Der Gesetzgeber, wie das Interesse des Bürgen verlangen nicht, dass 
der Gläubiger nach Ablauf der beschränkten Verbürgungszeit unver- 
züglich gegen den Hauptschuldner vorgehe; dem Bürgen ist es viel 
lieber, wenn dies unterbleibt, denn dann wird er von seiner Schuld 
frei. Ebensowenig wird vom Käufer eine Mängelrüge verlangt; dem 
Verkäufer ist weit besser gedient, wenn diese unterbleibt, denn dann 
bleibt er von Mängelansprüchen verschont. Weder das Gesetz, noch 
das Interesse der Nachlassgläubiger erfordern vom Erben die Inven- 
tarerrichtung; den Gläubigem wird es häufig lieber sein, wenn der 
Erbe die Inventarfrist versäumt, denn damit wird seine Haftung 
unbescbränkbar. Das Gesetz macht in solchen Fällen nur die Fort- 
dauer gewisser Vortheile, des Anspmchs gegen den Bürgen über die 
Verbürgungszeit, der Mängelansprüche, der Beschränkbarkeit der Erben- 
haftung davon abhängig, dass gewisse Vorkehmngen zum Schutze 
des Bürgen, des Verkäufers, der Nachlassgläubiger getroffen werden. 
Es hat aber auch nichts dagegen einzu wenden, wenn diese Vor- 
kehmngen unterbleiben und damit jene Vortheile verloren gehen. Der 
Gläubiger, der den Bürgen nicht weiter in Anspmch nehmen will, 
der Käufer, der keine Mängelansprüche geltend machen, der Erbe, der 
keine Beschränkung seiner Haftung herbeiführen will, handeln nicht 
nur keiner klagbaren Verpflichtung, sondern auch keiner Pflicht im 
weitesten Sinne zuwider, wenn sie die Ausklagung des Hauptschuld- 
ners, die Mängelrüge, die Inventarerrichtung unterlassen; es besteht 
nicht einmal ein klagloses Sollen, eine Schuld im germanistischen 
Sinne, die solche Massregeln von ihnen verlangt 

Wenn der Gläubiger dem Bürgen verspricht, für rechtzeitige Bei- 
treibung vom Hauptschuldner sorgen zu wollen, so wird diese Ab- 
machung gleichfalls nur den Sinn haben können, dass der Gläubiger 
im Fall schuldhafter Verzögemng des Ansprache gegen den Bürgen 
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insoweit verlustig gehen soll, wie er die Leistung vom Hauptschuldner 
hätte beitreiben können. Der Bürge hat ein Interesse nicht daran, 
dass der Gläubiger das Seine erhalte, sondern nur daran, dass er 
selbst nicht in Anspruch genommen werde. Darum wird hier nicht 
mit Planck 0 von einem Schadenersatzanspruch gegen den Gläubiger 
gesprochen werden dürfen. Der Schade des Bürgen würde doch nur 
darin bestehen können, dass er dem Gläubiger verhaftet bleibt, und 
ein Anspruch auf Ersatz dieses Schadens würde, weil er den Betrag 
der Bürgschaftsschuld nicht übersteigen kann, stets durch Aufrechnung 
gegen diese getilgt werden können. Es dürfte aber einfacher und 
natürlicher sein, anzunehmen, dass hier die Bürgschaftsschuld von 
selbst erlischt, also ein Schadenersatzanspruch des Bürgen gar nicht 
entsteht. 

b. Will man in Fällen, wo eine Schadenersatzpflicht für ein 
Handeln oder Unterlassen, aber keine klagbare Verpflichtung zum 
Unterlassen oder Handeln besteht, gleichwohl von Pflichten hierzu 
sprechen, — in gleichem Sinne, wie man auch von einer Pflicht zur 
Nichtbegehung unerlaubter Handlungen sprechen kann, — so muss 
man sich weiter gegenwärtig halten, dass solche Pflichten nicht Inhalt 
von Schuld Verhältnissen, Forderungen, Verpflichtungen, Verbindlich- 
keiten im technischen Sinne sind. Sie liegen auch vor, wenn 
eine Vertragsstrafe ohne Hauptverpflichtung vereinbart worden ist; 
trotzdem ergiebt sich aus dem Gesetz, dass eine klaglose Hauptver- 
pflichtung in seinem technischen Sinne keine „Verbindlichkeit*^ ist 
(343. 2). 

Es wäre freilich zu wünschen, dass jene Worte überhaupt nur 
im technischen Sinne verwendet würden, und dass die vereinzelten 
Fälle, in denen das Gesetz hier noch von Verpflichtungen spricht, 
nicht zur Rechtfertigung der Beibehaltung jenes weitem Sprachge- 
brauchs benutzt würden. Soweit auch für den nur in der angedrohten 
Schadenersatzpflicht liegenden Zwang zur Leistung ein Ausdmck er- 
forderlich sein sollte, könnte man sich mit dem untechnischen und 
nicht nur der Rechtssprache angehörenden „Pflicht“ begnügen. Der 
herkömmliche laxe Sprachgebrauch hat zur Folge, dass sehr oft nicht 
zu erkennen ist, ob eine klagbare Verpflichtung, eine Naturalobligation, 
oder nur die Androhung irgend eines Nachtheils für entgegengesetztes 
Verhalten gemeint ist.-) 

2. Durch die Zivilprozessnovelle ist vielleicht noch eine im BGB. als 
klag- und vollstreckbar gemeinte Verpflichtung dieser Eigenschaft ent- 

l7 2. § 776. 1 S. 519 f. 2) Z. B. o. S. 23 A. 3. 
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kleidet worden und zu einer nur durch Androhung der Schadenersatz- 
pflicht wegen Nichtleistung gesicherten Pflicht herabgesunken. Dies ist 
derVertrag über nicht vertretbare, vom „Verpflichteten“ nicht in Person 
zu leistende Dienste, d. h. im Zweifel jeder Dienstvertrag (613 S. 1). 
Nach ZPO. § 888. 2 a. E. darf die Verurtheilung zur Leistung von 
Diensten aus einem solchen nicht durch Androhung von Geld- 
oder Haftstrafen vollstreckt werden. Sollte diese Art der Voll- 
streckung bei Handlungen, die nicht auch von einem Dritten vorge- 
nommen werden können, die allein mögliche sein, so wäre hier fortan 
jede Vollstreckung ausgeschlossen. Es läge darum im technischen 
Sinne des BGB. keine Verpflichtung zur Dienstleistung und kein 
Anspruch auf diese mehr vor.*) Dass das Gesetz noch von solchen 
redet, wäre für den Sprachgebrauch des BGB. nicht von Belang, 
weil die Redaktoren des letztem auf diese spätere gesetzgeberische 
Improvisation*) nicht gefasst sein konnten. 

§ 8 . 

c) Annahmeverzug und Abnahmepflicht. 

Wenn man sagt, dass der Gläubiger zur Annahme der geschuldeten 
Leistung „verpflichtet“ sei, so denkt man in der Regel nur daran, 
dass dem Gläubiger bei Nichtannahme der Erfüllung die Nachtheile 
des Annahmeverzuges drohen. Das BGB. spricht hier nicht von einer 
„Verpflichtung“ zur Annahme, sondern es sagt nur (293) : „Der Gläu- 
biger kommt in Verzug, wenn er die ihm angebotene Leistung nicht 
annnimmt“. Ebensowenig sollte daher von einer „Nichtverpflichtung“ 
des Gläubigers zur Annahme an Erfüllungsstatt gesprochen werden, 
wie es noch im HGB. § 616. 1 geschieht; denn es ist auch damit nur 
gemeint, dass der Gläubiger durch die Nichtannahme nicht in Gläubiger- 
verzug kommt. 

1. Daraus kann aber nicht geschlossen werden, dass die Annahme- 
handlung unfähig wäre, Gegenstand einer Verpflichtung zu sein.^) Hat 
Jemand versprochen, eine Sache für einen Andern in Verwahrung 
zu nehmen, so kann dieser nöthigenfalls durch Klage von ihm ver- 
langen, dass er die Sache in seinen Gewahrsam nehme und ihn damit 
der Noth Wendigkeit überhebe, selbst Raum für die Aufbewahrung zu 
beschaffen. Ebenso kann der Verwahrer unter Umständen die Rück- 
nahme verlangen (696). Ein gleiches Interesse, die Sache los zu werden 
und für ihre Aufbewahrung nicht weiter Raum hergeben und Mühe 

1) A. M. Hellwig, Z. P. 1 S.220 A.42. 2) Vgl. unten § 19 Hl. 2. 

8) Gegen Köhler, Arch. f. bürg. R. 13 S. 174 ff. 
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verwenden zu müssen, wird sehr oft auch für den Schuldner vor- 
liegen, und darum kann eine Verpflichtung des Gläubigers zur üeber- 
nahme nicht nur vereinbart werden, sondern sie ist auch in zwei 
Fällen durch das Gesetz bestimmt worden: der Käufer und der Be- 
steller beim Werkvertrag sind zur „Abnahme“ verpflichtet 
(433. 2, 640). 

a. Beim Kauf ist die Abnahme als Handlung in der Begel von 
der Annahme nicht verschieden ‘) ; eins wie das andere ist thatsächliche 
Wegnahme, d. h. üebemahme in den unmittelbaren Besitz (Gewahr- 
sam) des Käufers.'^) Nur ausnahmsweise können beide verschieden 
sein: Die Annahme kann ohne thatsächliche Wegnahme geschehen 
bei der üebereignung durch Belassen im Gewahrsam des Käufers 
(929 S. 2), durch Vereinbarung der Abtretung des Eigenthumsanspruchs 
auf Herausgabe (931) oder eines mittelbaren Besitz Verhältnisses zwischen 
Käufer und Verkäufer (930). Eine Abnahmepflicht besteht in diesen 
Fällen Überhaupt nicht: Denn bei der Belassung im Gewahrsam des 
Käufers ist der Abnahmezweck bereits vor der Annahme erreicht 
Bei der Abtretung des Herausgabeansprucbs kann die Sache dem 
Verkäufer, der sie nicht hat, auch nicht abgenommen werden. Durch 
die Vereinbarung eines mittelbaren Besitz Verhältnisses aber verzichtet 
der Verkäufer auf Abnahme zufolge dem Kaufvertrag; er bleibt 
nur auf Grund des dem mittelbaren Besitz zu Grunde liegenden obli- 
gatorischen Rechtsverhältnisses zur Uebertragung des Gewahrsams 
verpflichtet oder zu einem Anspruch auf Abnahme berechtigt; letzteres 
ist nur bei besonderer Vereinbarung der Fall, weil das Gesetz für die 
dem mittelbaren Besitz zu Grunde liegenden Verpflichtungen aus 
Verwahrung, Miethe u. dergl. keine Abnahmepflicht vorschreibt 

b. Beim Werkvertrag sehen die Meisten in der Abnahme mehr 
als blosses Ansichnehmen. Sie finden darin tbeils eine Annahme als 
Erfüllung, die nach § 363 zur Folge haben würde, dass den Besteller 
künftig die Beweislast für das Vorhandensein von Mängeln trifft, — 
tbeils sogar eine Annahme unter Billigung, die eine Geltendmachung 
von Ansprüchen wegen erkennbarer Mängel ausschliessen würde. ^) 
Dass nach den Protokollen 4) die Kommissionsmehrheit der zweiten 
Ansicht war, beweist nichts, da die Protokolle nicht Gesetz sind. 

1) Eine üebereicht der Ansichten über das Wesen der „Abnalime“ mit 
Litteratu rangaben giobt K. Lehmann, Deutsche Juristen-Zeitung 1902 S. 491ff. 
2) Vgl. K. Lehmann, a. a. 0. S. 493 f.; dies ist die h. Mg. 3) Vgl. K. Leh- 
mann, a. a. 0. S. 495, der sich der zweiten Ansicht anschliesst; ebenso Riezler, 
Werkvertrag S. 133 ff., 135 f. 4) 2 S. 137. 
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a. Die Anhänger der zweiten wie der dritten Ansicht berufen 
sich weiter auf § 640, der aber mindestens ebensogut mit der ersten 
vereinbar ist Denn wenn er besagt: „Der Besteller ist verpflichtet, 
das vertragsmässig hergestellte Werk abzunehmen“, so folgt daraus 
als Gegentheil doch nur, dass er ein nicht vertragsmässiges Werk 
nicht abzunehmen hat. Danach kann er allerdings, wenn die Mängel 
nicht offenkundig sind, die Abnahme ohne vorgängige Untersuchung 
nicht ohne Gefahr ablehnen, weil er damit rechnen muss, dass sich 
die Nichtabnahme wegen vertragsmässiger Beschaffenheit des Werkes 
als pflichtwidrig herausstellt Aber das berührt lediglich sein eigenes 
Interesse und macht die Untersuchung ebensowenig zum Gegenstand 
einer Verpflichtung, wie die gleiche auch für jeden andern, der über 
seine Schuld im Ungewissen ist, bestehende Notwendigkeit : Wer 
als Erbe wegen einer Schuld des Erblassers in Anspruch genommen 
wird und um diese nicht weiss, muss sich darüber Aufklärung ver- 
schaffen, weil er ohne das im Fall ihres Bestehens in Leistungsverzug 
kommen kann; aber der Gläubiger kann von ihm nur Leistung und 
nicht Prüfung der Schuld fordern. Ebenso befindet sich der Besteller, 
der das Werk nicht auf seine Vertragsmässigkeit untersucht hat, in 
Ungewissheit darüber, ob er zur Abnahme gleich thatsächlichen Weg- 
nahme verpflichtet ist oder nicht, — und wenn er die Abnahme ver- 
weigert, ohne sich über das Bestehen oder Nichtbestehen der Abnahme- 
pflicht durch Untersuchung des Werkes zu vergewissern, so kommt 
er bei vertragsmässiger Beschaffenheit desselben gleichfalls in Leistungs- 
verzug (hinsichtlich der Abnahmepflicht). Daraus folgt aber keine 
Verpflichtung zur Untersuchung. — 

ß. Weiter führt die dritte Ansicht, wonach eine Untersuchungs- 
pflicht in der Abnahmepflicht enthalten wäre, zu dem Ergebniss, dass 
der Besteller ein nicht vertragsmässiges Werk nicht abzunebmen und 
folglich auch nicht zu untersuchen braucht Damit wird das Gegen- 
theil dessen erreicht, was beabsichtigt ist: Die Untersuchungspflicht 
soll doch dem Unternehmer Gewissheit darüber verschaffen, ob er auf 
Anerkennung des Werkes als vertragsmässig rechnen darf oder nicht 
Wäre sie aber in der Abnahmepflicht enthalten, so würde sie ebenso 
wie diese nur für das vertragsmässig hergestellte Werk bestehen (640. l) 
und deshalb bei offenkundigen Mängeln gegenstandslos, bei verborgenen 
undurchführbar sein. Der praktische Zweck, den die Anhänger der 
dritten Ansicht verfolgen, wäre nur zu erreichen, wenn das Gesetz 
eine Untersuchungspflicht für jedes, auch das nicht vertragsmässige, 
und eine Abnahmepflicht für das bei der Untersuchung als Vertrags- 
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massig befundene Werk vorschriebe. Es bestimmt aber nur eine Ab- 
nahmepflicht für das vertragsmässige Werk, und daraus kann keine 
Interpretationskunst auch eine Untersuchungspflicht für das nicht 
vertragsmässige herauslesen. 

y. Es kann endlich auch nicht mit der zweiten Ansicht zuge- 
geben werden, dass die Annahme als Erfüllung mit der in § 363 ge- 
ordneten Beweislastfolge Gegenstand der Abnahmeverpflichtung sei. 
Allerdings ist die Abnahme als thatsächliche Ansichnahme ohne weiteres 
Annahme als Erfüllung im Sinne des § 363, wenn sich der Empfänger 
nicht hiergegen verwahrt oder etwa zu erkennen giebt, dass er mit 
der Abnahme einen ganz andern Zweck verbindet. Wäre er aber 
zur Annahme als Erfüllung verpflichtet, so würde daraus folgen, dass 
er zu einer Verwahrung gegen die Beweislastverschiebung des § 363 
ohne Zustimmung des Unternehmers nicht befugt wäre. Dass dies 
aber nicht vom Gesetzgeber beabsichtigt sein kann, ergiebt sich aus 
$ 640. 2. Danach kann er sich die Geltendmachung von Ansprüchen 
selbst wegen solcher Mängel, die er bei der Abnahme kennt, Vorbe- 
halten, also den Unternehmer in Ungewissheit darüber lassen, ob er 
die Leistung als Erfüllung gelten lassen, ob er Abstellung des Mangels 
oder gar Wandelung (634) fordern will. Wenn ihm also die sofortige 
Entschliessung nicht einmal bei bekannten Mängeln, wo sie am leich- 
testen ist, zugemuthet wird, so kann das um so weniger bei unbe- 
kannten geschehen, mögen sie erkennbar sein oder nicht Der Vor- 
behalt von Mängelansprüchen enthält aber eine Verwahrung gegen 
den Schluss, dass die Abnahme eine dem § 363 unterworfene An- 
nahme als Erfüllung sei; denn er ist Vorbehalt der Geltendmachung, 
dass keine Erfüllung vorliege. — Die Bestimmung des § 640. 2 ist 
deshalb mit der dritten Ansicht, dass die Abnahme die Geltendmachung 
erkennbarer Mängel ausschliesse, wie mit der zweiten, dass sie die 
•Beweislastfolge des § 363 habe, nicht vereinbar, wenn man nicht an- 
nehmen will, dass der Vorbehalt des § 640. 2 Einverständniss des 
Unternehmers voraussetze; dann wäre aber diese Gesetzesvorschrift 
völlig trivial. — 

Uebrigens bedarf es für die hier interessirende Frage nicht einmal 
der Stellungnahme zu diesem Streit: 

Auch wenn man in der Abnahme eine die Geltendmachung er- 
kennbarer Mängel ausschliessende Billigung oder eine die Beweislast 
verschiebende Annahme als Erfüllung findet, ist die Billigung oder 
Annahme als Erfüllung nicht, wie die thatsächliche Wegnahme, Inhalt 
einer Verpflichtung. Denn für eine solche sind Verwirkung von 
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Mängelansprüchen nnd Beweislastverschiebung kein ausreichendes Kri- 
terium. Eine Verpflichtung solches Inhaltes würde nur vorliegen, 
wenn der üntemehmer die Untersuchung, BUlignng oder Annahme als 
Erfüllung auch angriffsweise fordern könnte, wie der Dienstverpflichtete 
die Ausstellung eines Zeugnisses (630); einen solchen Anspruch, der 
etwa seinem Bedürfniss zur Gewinnung von Zeugnissen für Reklame- 
zwecke entgegenkäme, giebt ihm das Gesetz glücklicherweise nicht 
Auch vom Standpunkt der entgegengesetzten Ansichten aus wird man 
deshalb daran festhalten müssen, dass die Verpflichtung des Be- 
stelles zur Abnahme ebenso wie beim Kauf und beim Vorvertrag 
über Verwahrung nur auf thatsächliche Wegnahme gerichtet ist') 
Das ergiebt sich denn auch aus der in § 640 gemachten Ausnahme, 
wonach eine Abnahmepflicht nicht besteht, wenn nach der Beschaffen- 
heit des Werkes die Abnahme ausgeschlossen ist Enthielte die 
Abnahme auch die Billigung mit oder ohne Untersuchung, so gäbe 
es überhaupt keine Fälle, in denen sie ausgeschlossen ist^) Eine 
Abnahme im Sinne thatsächlicher Ansichnahme ist hingegen aller- 
dings bei vielen Werken ausgeschlossen, z. B. bei allen Banar- 
beiten. — 

c. Eine Abnahmepflicht kann natürlich auch bei anderen Ver- 
trägen, als bei Kauf und Werkvertrag, vereinbart werden oder als 
stillschweigend vereinbart gelten ^); doch wird sich eine allgemeine 
Regel hierüber kaum anfstellen lassen. 

2. Wenn die Abnahme als Handlung von der Annahme nicht 
verschieden ist, so ist doch die Abnahmeverpflicbtung von dem nur 
durch drohenden Gläubigerverzug verwirklichten Annahmezwang grund- 
verschieden. 

a. Nicht jeder Schuldner kann gegen den Gläubiger auf Annahme 
der ihm angebotenen Erfüllung klagen, wohl aber kann der Verkäufer 
oder Unternehmer, weil er hierin Gläubiger ist, auf Abnahme klagen. 
Nur wenn die Abnahmepflicht eine hinterlegungsfähige Sache (372, 
R G. 146) betrifft, hat der Verkäufer kaum ein Interesse an der Klage, 
weil er die Sache auch ohne solche durch Hinterlegung (372) los- 
werden kann. Nicht zweifellos ist, wie eine Verurtheilimg zur Ab- 
nahme zu vollstrecken sei. Ist die Abnahme eine vertretbare Hand- 
lung, so muss § 887 ZPO. zur Anwendung kommen, und der auf 
Abnahme Berechtigte ermächtigt werden, die Sache auf Kosten des 

1) Ebenso Schollmeyor, K. der einzelnen Schuldverh. S. 55 A. 3, und 
besonders Dernburg 2. 1 S. 162f., 2. 2 S.482f. 2) Dernburg 2. 2 S. 438. 

A. 7. 3 Ders. 2. 1 S. 162f. 
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Abnahmepflichtigen zu hinterlegen. Ist sie unvertretbar, so bleibt nur 
der Weg der Strafandrohung (ZPO. 888) ‘) offen. Die Verurtheilung 
zur Uebemahme in Verwahrung bietet hier keinen sichern Verglei- 
chungsmassstab, weil die Verwahrung nach § 691 im Zweifel unver- 
tretbare Handlung ist Dagegen kommt es bei einer Verurtheilung 
zur Rücknahme der verwahrten Sache (696), wie zur Abnahme für 
den Berechtigten allein darauf an, selbst der ferneren Aufbewahrung 
überhoben zu werden; von wem und wie die Sache hinfort aufbe- 
wahrt wird, hat für ihn, der sie endgültig los sein will, kein 
Interesse. Die Abnahme ist daher vertretbare Handlung und, wenn 
die Möglichkeit besteht, die Waare auf ein Lagerhaus, das verkaufte 
Pferd in Pension zu gehen u. dergl., gemäss § 887 ZPO. zu voll- 
strecken. 

b. Da die Abnahme Gegenstand einer Forderung ist so kann 
wegen derselben der Verkäufer oder Unternehmer, wenn er die Sache 
trotz Erbietens zur Abnahme nicht herausgieht in Annahmeverzug, 
andrerseits aber auch der Käufer oder Besteller in Leistungsverzug 
kommen. Ist letzteres der Fall, so ist der Abnahmepflichtige noth- 
wendig auch mit seinem Anspruch auf üebergabe der Kaufsache oder 
des hergestellten Werkes in Annahmeverzug. ®) Dagegen kann er in 
solchen gerathen, ohne auch mit der Abnahmepflicht in Leistungs- 
verzug zu sein; denn der letztere tritt, anders als der Annahmeverzug, 
nur auf Grund eines von ihm zu vertretenden Umstandes ein (285 
vgl. m. 293).^) Wenn z. B. der Verkäufer die Sache in die Wohnung 
des Käufers bringen will und diese verschlossen findet so ist der 
Käufer nicht nothwendig in Leistungsverzug mit der Abnahme, aber 
stets in Annahmeverzug; er ist also nicht nach § 286 schadenersatz- 
pflichtig, aber die Gefahr der Sache ist auf ihn übergegangen, und 
bei Gattungsschulden eine Konkretisirung der Leistungspflicht einge- 
treten. ^) Denn der Abnahmepflichtige ist auf Grund Leistungsverzuges 


1) So Gaupp-Stein, Komm. z. ZPO. 2* S. 694. A. 18, wo Diasent 2) Was 
Kiczier (Werkvertrag S. 133, Ueberschrift) Ab nähme Verzug nennt, ist nichts als 
Annahmeverzug, d. h. Gläubigerverzug (S. 138). 3) K. Lehmann a. a. 0. 

S. 432 c. cit. A. 1. 4) Auch zu Gunsten des Gläubigers, da § 243. 2 keine 

Beschränkung zu Gunsten des Schuldners festsetzt, und da die Konkretisirung 
kein Verschulden des Gläubigers voraussetzt, also keine Strafe für diesen be- 
deutet Z. B. der Schuldner hat dem Gläubiger eine Schiffsladung Getreide von 
Magdeburg nach Cuxhafen zu liefern; diese wird dem Gläubiger in seiner Ab- 
wesenheit angeboten und nicht angenommen. Der Schuldner beordert sie elb- 
aufwärts bis Hamburg zurück, wo er eine andere, günstigere Verkaufsgelegenheit 
hat. Der Gläubiger erfälirt dies noch vor der Rückfahrt von Cuxhafen und will 
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zum Ersatz jedes durch den Verzug verursachten Schadens verpflichtet 
(286. 1), z. B. auch dann, wenn der Gegner keinen geeigneten Auf- 
bewahrungsraum hat und durch die feuergefährliche Beschaffenheit 
des Leistungsgegenstandes oder durch ansteckende Krankheit des zu 
leistenden Thieres geschädigt wird.*) Der Annahmeverzug hingegen 
schwächt lediglich die Macht des Gläubigers ab (300 — 303) und be- 
gründet für den Schuldner, der zum erneuten Leistungsanbieten ver- 
pflichtet bleibt, nur einen Anspruch auf Ersatz der Mehraufwendungen, 
die durch das erfolglose Angebot oder durch Aufbewahrung und Er- 
haltung des Leistungsgegenstandes bis zur endgültigen Leistung ent- 
standen sind (304)^). 


§ 9 . 

d) Sogenannte unvollkommene Verbindlichkeiten. 

Das BGB. hat die im römischen Recht auf das Vorhandensein 
von Naturalobligationen zurückgeführten Rechtsfolgen in einzelnen 
Fällen beibehalten, ohne dabei von Schuldverhältnissen zu sprechen 


die Ladung dort abncbmen. Es dürfte nicht nur dem Wortlaut des § 243. 2 
entsprechen, sondern auch billig sein, ihm einen Anspruch auf die bestimmte 
Ladung zu geben. Andernfalls müsste er sich mit einer andern, vom Schuldner 
in Cuxhafen aufgekauften gleichen Ladung begnügen und dem Schuldner die 
Kosten dos erfolglosen Angebotes ersetzen (304). Der Schuldner könnte also die 
erste Ladung unbelastet durch Transportkosten verkaufen und dem Gläubiger 
die Kosten des Transports von Magdeburg nach Cuxhafen, die zu den Kosten 
des erfolglosen Angebotes gehören, in Rechnung stellen. A. M. Dernburg 2. 1. 
S. 80, mit Einschränkungen Planck 2 S. 13, Endemann 1 * S. 674ff. A 13, 
Cosack l^S.313f., F. Leonhard, Jher. J. 41 S. 29ff.; wie hier Oertmann 
S. 7, Crome 2 S 62, Windscheid - Kipp, Fand. 2® S. 88f., Enneccerus- 
Lehmann 1* S. 347 , Matthiass 1^ S. 838. Den Gegnern ist nur Recht zu 
geben, wenn der Gläubiger die Annahme verweigert hat; denn darin liegt ein Ver- 
zicht auf die zu seinen Gunsten eingetretenen Konkretisirung. Oder wenn er an 
dieser kein Interesse hat (Cosack, Endemann a.a 0., Fischer-Henle § 243. S). 
Oder wenn der Schuldner schon, bevor der Gläubiger die Konkretisirung geltend 
gemacht hat, anders verfügt hat; denn nach Treu und Glauben kann ihm kein 
Vorwurf daraus gemacht werden, wenn er aus dem Misslingen des Angebotes 
schliesst, dass der Gläubiger die Konkretisiruug nicht zu seinen Gunsten geltend 
machen will (242). 

1) Andere Verzugsfolgen, besonders eine Steigerung der Haftung des Ab- 
nahmepflichtigen bis auf Zufall (287), werden hier nicht in Betracht kommen; 
denn die AbnahmepfUcht bleibt, so lange der Leistungsgegenstand vorhanden 
ist, nothwendig erfüllbar, und sie wird inhaltslos, wenn derselbe nicht mehr 
vorhanden ist. 2) Vgl. noch 642. 
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oder daneben einen besondern Begriff der Naturalobligation oder 
unvollkommenen Verbindlichkeit aufzustellen. Trotzdem wird die 
Berechtigung des letztem von den meisten Schriftstellern auch für 
das neue Recht vertheidigtj) Im Anschluss an die Theorie des ge- 
meinen Rechts lassen sich folgende Erscheinungen hierher stellen. 

I. Aufrechnungsfähigkeit ist nur verjährten Forderongen 
beigelegt, die im Gesetz als bestehende und klagbare, aber durch Ein- 
rede entkräftete Forderangen behandelt werden, und die darum formell 
mehr sind, als blosse Naturalobligationen. *) Ihre Wirkung in Fällen, 
wo die Einrede geltend gemacht wird, steht aber der von Natural- 
obligationen gleich. Sollten solche, unbeschränkt durch die Einrede, 
darin enthalten sein, so wären sie doch nicht Gegenstand der Auf- 
rechnung. Denn die ist nur zulässig, wenn die Aufrechnungsfähigkeit 
schon vor Beendung der Verjährung bestand (399 S. 2). Sie beruht 
deshalb lediglich auf einer schon vorher unter klagbaren Verpflich- 
tungen begründeten Rechtslage, die nach Beendung der Verjährung 
als fortdauernd behandelt wird. Sollte sie auf dem Vorhandensein 
einer Naturalobligation beruhen, so wäre nicht einzusehen, warum 
diese nicht auch dann sollte aufgerechnet werden können, wenn 
die Aufrechnungslage nicht schon vor der Verjährung bestanden hat 
Denn die Kraft der Naturalobligation könnte doch nicht je nach der 
Zeit, zu der sie die Eigenschaft als klagbare Forderung verlor, ver- 
schieden geartet sein. 

II. Ausschluss der Rückforderung einer freiwilligen 
Leistung findet sich in den Fällen heilbarer Unwirksamkeit von 
Formalverträgeu, die durch Erfüllung wirksam werden, sei es im 
Umfange der Erfüllung, wie Schenkungsversprechen und Bürgschaft 
(518. 2, 766 S. 2), sei es im vollen Umfange, wie der obligatorische 
Veräusserungsvertrag über Grundstücke (313 S. 2). Da das Gesetz 
hier Vollwirksam werden der Verbindlichkeit durch Erfüllung annimmt, 
so kann dies nicht auf das Vorliegen von Naturalobligationen zurück- 
geführt werden 3), zumal die eintretende Voll Wirksamkeit wenigstens 
im Fall des § 313 über den Umfang der Erfüllung hinausgeht. 

Ebensowenig berührt sich mit der Naturalobligation das Verbot 


1) Litteratui-angabeu bei Oertmann, Allg. Ocatorreich. Gerichts-Zeitung 
1902 S. Iff. Gegner der Naturalobligation ist besonders Hellwig, S. 13 A. 22, 
mit einer nachträglichen Einschränkung S. 125 A. 13 a, Zivilprozess S. 196 f. 
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der Rückforderung von Leistungen, deren Annahme gegen ein Verbots- 
gesetz oder gegen die guten Sitten verstösst, in Fällen, wo dem Geber 
gleich ermassen ein solcher Verstoss zur Last fällt (817 S. 2). *) Dies 
beruht einfach darauf, dass die Gerichte mit Leistungen, die auf beiden 
Seiten unsauber sind, von keinem Theil behelligt werden sollen. 

Anders steht es in zwei weiteren Gruppen von Fällen. 

1 . Zur ersten gehören die folgenden : 

§ 814. Das zum Zweck der Erfüllung einer Verbindlichkeit Ge- 
leistete kann nicht zurückgefordert werden, wenn .... die Leistung 
einer sittlichen Pflicht oder einer auf den Anstand zu nehmenden 
Rücksicht entsprach. 

§ 222. 2 (vgl. § 813 S. 2). Das zur Befriedigung eines verjährten 
Anspruchs Geleistete kann nicht zurückgefordert werden, auch wenn 
die Leistung in ünkenntniss der Verjährung bewirkt worden ist 

§ 534. Schenkungen, durch die einer sittlichen Pflicht oder einer 
auf den Anstand zu nehmenden Rücksicht entsprochen wird, unter- 
liegen nicht der Rückforderung und dem Widerrufe (vgl. 528, 530). 

§ 1624. [Eine dem Kinde von Vater oder Mutter gewährte Aus- 
stattung] gilt, auch wenn eine Verpflichtung nicht besteht, nur insoweit 
als Schenkung, als die Ausstattung das den Umständen, insbesondere 
den Vermögensverhältnissen des Vaters oder der Mutter entsprechende 
Mass übersteigt 

a. Von den Vertheidigem der unvollkommenen Verbindlichkeit 
ist Dernburg^) der Meinung, dass § 814 neben solchen auch Sitt- 
lichkeits- und Anstandspflichten betreffe, die nicht einmal 
unvollkommene Verbindlichkeiten seien. Rückforderung des Geleisteten 
finde in beiden Fällen nicht statt, aber die Leistung sei bei unvoll- 
kommenen Verbindlichkeiten wahre Erfüllung, bei blossen Sittlichkeits- 
und Anstandspflichten Schenkung. Derselben Meinung sind Oert- 
mann^’) und Crome.^) Letzterer will den Ausschluss der Rück- 
forderung bei Sittlichkeits- und Anstandsrücksichten daraus erklären, 
dass hier die Leistung „als Schenkung gedeutet werden muss“. Da- 
mit ist jedoch das Verhältniss zwischen § 534 und § 814 verkannt.^) 


1) A M. Stammler, Kecht der Schultverhältnisso S. 30, dagg. Ubbelohde 
a. a. 0. S. 222, Oertmann a, a. 0. S. 9. 2) 2. 1 S. 11. 8) a. a. 0. S. 16. 

4) 2 S. 17f. Die gleiche Unterscheidung bei Oertmann, Komm. S. 2, Stammler 
a. a. 0. S. soff., Cosack U S. 302 f., Planck 2 S. 6. Auch Sittlichkeits- und 
Anstandspflichten werden zu den Naturalobligationen gezalilt von Endemann 1* 
S. 586 f., Enncccerus -Lehmann 1’ S.375f., Windscheid-Kipp2* S. 174f., 
Matthiass 1* S. 321. 5) Endemann 1* S. 587 f. A. 18. 
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Ersterer handelt von einer Schenkung, d. h. einer Zuwendung, bei der 
beide Theile „darüber einig sind, dass die Zuwendung unentgeltlich 
erfolgt“ (516). Dieses zum Wesen der Schenkung gehörige Partei- 
einverständniss über die Unentgeltlichkeit kann im Fall des § 814 gar 
nicht vorliegen. Denn der handelt von Leistungen „zum Zweck der 
Erfüllung einer Verbindlichkeit“. Solche Leistungen aber müssen 
mindestens vom Geber als entgeltliche beabsichtigt sein; denn mit 
dem Erfüllungszweck ist eine Absicht zur unentgeltlichen Zuwendung 
unvereinbar, und ihre Deutung als Schenkung wäre eine Umdeutung 
in das Gegenteil von dem, was der Geber beabsichtigt — In Wahrheit 
betreffen beide §§ grundverschiedene Fälle: 

Ist in der Meinung, dass eine Verpflichtung bestehe, geleistet 
worden, so kann der Geber nach §§ 812. 813 zurückfordcm, wenn 
er später erfährt, dass jene Meinung eine irrige war. Ob er wegen 
Verarmung (534 vbd. 528), wegen Undankes des Empfängers (534 vbd. 
530) oder nur deshalb zurückfordert, weil er durch Irrthum zur 
Leistung veranlasst war, macht dabei keinen Unterschied. Dies ist 
nur Beweggrund der Rückforderung und ohne alle Bedeutung. Rechts- 
gmnd derselben ist allein, dass die Leistung als entgeltliche, als 
Erfüllung gewollt war, dass aber dieser Zweck wegen Nichtbestehens 
der vermeintlich erfüllten Forderung nicht erreicht werden konnte, — 
also ein schon zur Zeit der Leistung vorliegender Umstand. Diese 
Rückforderung ist nach $ 814 ausgeschlossen, wenn anstatt der ver- 
meintlichen Verpflichtung nur eine Sittlichkeits- oder Anstandspflicht 
bestand. 

Dagegen kann eine Schenkung unter dem Gesichtspunkt der 
nicht geschuldeten Leistung überhaupt nicht zurückgefordert werden, 
weil sie ja begrifflich Einverständniss über die Unentgeltlichkeit voraus- 
setzt Auf sie kann daher § 814, der eine vom Geber als entgeltliche, 
als Erfüllung gewollte Leistung betrifft, niemals Anwendung finden. 
Wohl aber schliesst § 534 in Fällen, wo durch die Schenkung einer 
Sittlichkeits- oder Anstandspflicht genügt wurde, die Rückforderung 
ans, die andernfalls nach den besonderen Grundsätzen der Schenkung 
trotz des Parteieinverständnisses über die Unentgeltlichkeit zulässig 
ist, nämlich auf Grund der Verarmung des Schenkers (528) oder eines 
wegen Undankbarkeit des Beschenkten gestatteten Widerrufs (530). 
Der Rechtsgrund dieser Rückforderung liegt also stets in einem Um- 
stande, der erst nach der Leistung eingetreten ist. 

§ 534 kann deshalb, weil er ganz abweichende Voraussetzungen 
hat, nicht zur Ergänzung des § 814 verwandt werden, um für diesen 
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zu der Annahme gelangen zu können, dass die Leistung auf unvoll- 
kommene Verbindlichkeiten wahre Erfüllung, diejenige auf Sittlich- 
keits- oder Anstandspflichten Schenkung sei. Nicht das objektive, 
sondern das subjektive Moment, nicht worauf, sondern in welcher 
Absicht geleistet worden ist, scheidet die Fälle der §§ 814 und 534. 
Ist auf eine unvollkommene, irrthümlich als vollkommen angesehene 
Verbindlichkeit zum Zweck ihrer Erfüllung geleistet worden, so 
greift nur der Satz des § 814 ein, der die Rückforderung wegen 
irriger Erfüllung von Sittlichkeits- und Anstandsrücksichten ausschliesst; 
ist bewusster massen zur Erfüllung einer unvollkommenen Ver- 
bindlichkeit, einer Sittlichkeits- oder Anstandspflicht geleistet worden, 
so findet nur die weiter in § 814 enthaltene Vorschrift über den Aus- 
schluss der Rückforderung wissentlicher Erfüllung einer Nichtscbuld 
Anwendung. Ist einverständlich zum Zweck unentgeltlicher 
Zuwendung geleistet worden, so kommt nur § 534 in Betracht, der 
die Rückforderung nach Schenkungsgrundsätzen ira Fall von Sittlich- 
keits- und Anstandspflichten und natürlich auch von unvollkommenen 
Verbindlichkeiten, die nothwendig mindestens auch Anstandsrücksichten 
erzeugen, ausschliesst. 

Wenn sonach jene §§ nur nach dem zu Grunde liegenden Partei- 
willen zu sondern sind, aber zwischen unvollkommenen Verbindlich- 
keiten und blossen Sittlichkeits- oder Anstandspflichten gar keinen 
Unterschied machen, so kann aus ihnen ein Argument für die Berech- 
tigung dieser Unterscheidung nicht entnommen werden. Die Annahme 
dass bei den ersteren wahre Erfüllung, bei den letzteren Schenkung 
vorliege, steht darum auf sehr schwachen Füssen, und wenn sich aus 
dieser Unterscheidung keine praktischen Verschiedenheiten ergeben, 
so dürfte die ganze Frage auf einen Streit um den Namen heraus- 
kommen. 

b. Weiter als § 534 geht § 1624 mit der Bestimmung, dass eine 
dem Kinde von den Eltern gewährte, deren Verhältnissen nicht un- 
angemessene Ausstattung auch dann, wenn keine Verpflichtung 
besteht, nicht als Schenkung gelten soll. Damit ist nicht nur die 
Rückforderung wegen Verarmung und der Widerruf wegen Undanks 
ausgeschlossen, sondern das gesammte praktische Recht der Schenkung 
ausser Kraft gesetzt. U. A. ist das Versprechen einer Ausstattung 
nicht der Form des Sch enkungs Versprechens, der gerichtlichen oder 
notariellen Beurkundung unterworfen*), sondern nur der einfachen 


1) Planck 4 S. 377. 3, wo noch weitere Folgerungen. 
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Schriftform, die für jedes zur selbständigen Begründung einer Ver- 
pflichtung bestimmte Schuldversprechen eingehalten werden mul« (780). 
Der Versprechende haftet bei der Erfüllung nicht nur, wie der Schenker, 
für Vorsatz und grobe (521), sondern für jede Fahrlässigkeit ') Ist 
das Versprechen auf wiederkehrende Leistungen gerichtet, so erlischt 
es nicht, wie bei der Schenkung, kraft gesetzlicher Vermuthung (520) 
mit dem Tode des Versprechenden ‘), sondern nur im Fall eines hierauf 
gerichteten Parteiwillens; ein solcher wird freilich im Zweifel vor- 
liegen, weil die Kinder nach dem Tode der Eltern i. d. R. durch ihr 
Erbrecht wegen solcher Ansprüche abgefunden werden oder im Fall 
eines Erbverzichts (2346 ff.) schon vorher abgefunden worden sind. 

§ 1624 ist aber ebenso wie § 534 nur anwendbar, wenn der 
Geber nicht in der irrigen Meinung geleistet hat, zur Gewährung der 
Ausstattung verpflichtet zu sein. Denn die Leistung zum Zweck der 
Erfüllung einer irrthümlich angenommenen Verbindlichkeit kann, weil 
sie als entgeltliche beabsichtigt ist, nach der Begriffsbestimmung in 
§516 ohnehin nicht als Schenkung aufgefasst werden. Sie unterliegt 
vielmehr der Rückforderung wegen Erfüllung einer Nichtschuld (813). 
Im Falle des § 1624 aber ist die Rückforderung thatsächlich stets 
nach § 814 ausgeschlossen, weil die Gewährung einer Ausstattung 
ohne üeberschreitung der Lebensverhältnisse der Eltern unter allen 
Umständen wenigstens Erfüllung einer Anstandsrücksicht ist^) Danach 
ist die Gewährung einer Ausstattung innerhalb dieser Verhältnisse 
allerdings niemals der Rückforderung unterworfen: weder wenn sie 
irrthümlich geschehen ist, der condictio indebiti (813), weil sie durch 
Anstandsrücksicht geboten war, — noch wenn beide Tbeile über ihre 
Unentgeltlichkeit einverstanden waren, der Rückforderung nach Schen- 
kungsgrundsätzen (528, 530), weil sie nicht als Schenkung behandelt 
werden soll (1624). 

Die letztere Bestimmung nebst ihren praktischen Folgen beweist 
aber keineswegs, dass die Gewährung der Ausstattung wahre Erfüllung 
sei. Denn einmal bliebe die Möglichkeit, sie wegen ihrer familien- 
rechtlichen Bedeutung, wie das datum dotis constituendae causa ^), 
weder als Schenkung noch als Erfüllung anzusehen.^) Zudem aber 

l)Plaacka. H.O. 2) Dies und nicht, dass die Leistung nach § 1624 
nicht als Schenkung gilt, ist der Gnind ffir die Ausschliessung der condictio 
indebiti (Gegen Planck a. a. 0); denn ob die wissentlich nicht geschuldete 
Leistung als Schenkung gilt oder nicht, ist für die Rückfordemng der Erfüllung 
einer irrthümlich angenommenen Schuld gleichgültig. 3) Vgl. v. Jhering, 
Zweck im Recht PS. 289. 4) Vgl. Dernburg, Pand. PS. 219 A. 3. 
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sagt das Gesetz nicht, dass sie keine Schenkung sei, sondern dass 
sie nicht als solche gelte, und daraus ist, wenn man auf die Gesetzes- 
worte Gewicht legt, eher zu entnehmen, dass sie zwar Schenkung 
sei, aber dem praktischen Recht der Schenkung nicht unterliegen 
solle. Das dürfte aber auch sachlich zu billigen sein ; Die Gewährung 
einer Ausstattung ist, wo das Gesetz keine Verpflichtung dazu fest- 
setzt, und auch der Geber nicht irrthümlich eine solche annimmt, 
allerdings unentgeltliche Zuwendung und nicht frei von Liberalitäts- 
absicht ^), — also nach § 516 wahre Schenkung. Weil indessen die 
Gründe, aus denen das Gesetz die letztere im Regelfall zu erschweren 
für gut befindet, die Gefahr der Vermögensverschleuderung u. dergl., 
hier nicht zutreffen, so ist es durchaus sachgemäss, sie von diesen 
Erschwerungen auszunehmen und nicht nach dem praktischen Sonder- 
recht der Schenkung zu behandeln. 

Das Einzige, was danach auf das Bestehen einer unvollkommenen 
Verbindlichkeit zurückgeführt werden könnte, ist auch hier wie im 
vorigen Fall der Ausschluss der Rückforderung irrthümlicher Leistung, 
und der ist auch ohne jene Annahme nicht nur durch das Vorliegen 
der Anstandsrücksicht hinreichend erklärt, sondern auch nach dem 
BGB. nur aus § 814 zu begründen. Auch hier macht es praktisch 
keinen Unterschied, ob man die wissentliche Leistung als Erfüllung 
einer unvollkommenen Verbindlichkeit oder als solche einer blossen 
Anstandspflicbt und folglich als Schenkung ansieht; diese Frage wird 
deshalb wieder auf einen Streit um den Namen herauskommen, in 
dem aber die Worte des § 1624, dass die Gewährung der Ausstattung 
nur „nicht als Schenkung gelte“, zu Ungunsten der Annahme einer 
wahren Erfüllung den Ausschlag geben. 

c. Die verjährte Forderung ist zwar klagbar, kann aber vom 
Beklagten durch dauernde Einrede zurückgeschlagen werden (222. 1). 
Ihre Erfüllung würde darum nach § 813 wie die einer Nichtschuld 
zurückgefordert werden können. Es unterliegt aber keinem Zweifel, 
dass die sittliche Pflicht dem Schuldner gebietet, eine noch nicht er- 
füllte Forderung auch nach der Verjährung zu berichtigen. Die Un- 
zulässigkeit der Rückforderung ergiebt sich darum schon aus $ 814. 

Dasselbe gilt, wenn eine Forderung durch Zeitablauf nicht nur 
verjährt, sondern ausgeschlossen, d. h. erloschen ist, wie die Forderung 

1) Im Gegensatz zu gewissen Zuwendungen, die gleichfalls unentgeltlich und 
doch keine Schenkungen sind; so die Zusendung von Preislisten, die, auch wenn 
sic künstlerisch ausgestattet und dem Empf^gcr willkommen sind, doch nur im 
eigenen Interesse des Uebersenders zugewandt werden. 
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aus einer Schuldverschreibung auf den Inhaber mit dem Ablauf der 
Vorlegungsfrist (801). 

Danach ist es überflüssig und nur zum Ausschluss von Zweifeln 
in diesem wichtigsten Fall bestimmt, wenn § 222. 2 S. 1 noch besondere 
ausspricht, dass die Leistung zur Befriedigung eines verjährten An- 
spruchs nicht zurückgefordert werden darf, auch wenn sie in ünkennt- 
niss der Verjährung geschehen ist, — und wenn § 813 S. 2 ausserdem 
noch hervorhebt, dass diese Vorschrift durch die Zulassung der 
condictio indebiti auf Grund dauernder Einreden nicht berührt wird. 

Was hier die Rückforderung ausschliesst, ist nicht die bestehende 
und noch klagbare Forderung '), die vielmehr wegen der ihr entgegen- 
stehenden dauernden Einrede nach § 813 wie eine nicht bestehende 
behandelt werden müsste, sondern die von der Verjährungseinrede 
nicht berührte und auch vom Ausschluss durch Zeitablauf nicht be- 
troffene sittliche Pflicht 

d. Obwohl es endlich an einer ausdrücklichen Bestimmung da- 
rüber fehlt, muss das Gleiche angenommen werden, wenn dem Gemein- 
schuldner durch Zwangsvergleich oderauch einem Ueberechuldeten 
durch freiwilligen Akkord der Gläubiger seine Schuld verhältnissmässig 
erlassen wird. Der auch im Zwangsvergleich enthaltene Erlass (vgl. 
KO. 197. 1) bewirkt, wie heute jeder Erlass (397), die Aufhebung 
der Schulden zu dem erlassenen Theil, er begründet nicht nur eine 
Einrede dagegen; er ist darum, andere als die Einrede der Verjährung, 
im Prozess zu beachten, auch wenn sich der Schuldner nicht darauf 
beruft.2) Sicherlich lässt aber ein solcher unter dem Druck der Ver- 
hältnisse erfolgter, vielleicht auch der Gläubigerminderheit auf ge- 
zwungener Erlass andere, als ein ohne das durch freien Willen des 
Gläubigere bewirkter eine sittliche Pflicht des Schuldners zur Befriedi- 
gung der Gläubiger über die Vergleichsquote hinaus bestehen. Darum 
kann eine freiwillige Leistung, auch wenn sie irrthümlich geschehen 
ist, nach § 814 nicht zurückgefordert werden.^) 

2. Eine zweite meist unter den Gesichtspunkt unvollkommener 
Verbindlichkeiten gestellte Gruppe von Vorschriften bilden die § 762, 
764, 656. 

§ 762. „Durch Spiel oder durch Wette wird eine Verbindlichkeit 
nicht begründet. Das auf Grund des Spieles oder der Wette Ge- 

1) A. M. Oertmann a. a. 0. S. 4f. 2) A. M. Dernburg 2. 1 S. 11. 

Zutreffend Cro me 2 S. 16 A. 8. 3) Dernburg 2. 1 S. 11, Oertmann, Komm. 

S. 543. 4, Crorae 2 S. 16, Endemann 1* S. 587 f. u. a. A. M. Planck 2 
S. 585. b. a. E. 
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leistete kann nicht deshalb zurtickgefordert werden, weil eine Ver- 
bindlichkeit nicht bestanden hat/ 

Als Spiel gilt auch das Differenzgeschäft (764). 

Dem Spiel und der Wette sind Vereinbarungen gleichgestellt, 
die — wie ein Schuldanerkenntniss — „zum Zweck der Erfüllung“ 
eine Verbindlichkeit des Verlierers gegenüber dem Gewinner begründen 
sollen. Auch sie verpflichten nicht, aber was auf Grund davon ge- 
leistet worden ist, unterliegt nicht der Rückforderung wegen Erfüllung 
einer Nichtschuld (762. 2). 

Ganz entsprechend geregelt ist die Zusage eines Ehemäkler- 
lohnes (656). 

Den Unterschied dieser Gruppe von der vorigen suchen Dern- 
burg‘) und Crome-) darin, dass Spiel und gleichgestellte Verein- 
barungen durch die Rechtsordnung gemissbilligt sind. Wäre dies 
aber der Fall, so könnten daraus auch unvollkommene Verbindlich- 
keiten zum mindesten dann nicht entstehen, wenn sie von ethischen 
und sozialen Pflichten zu unterscheiden, also auf eine beschränkte An- 
erkennung durch die Rechtsordnung zurückzuführen wären. Einem 
gemissbilligten Rechtsgeschäft legt das Recht nur in solchen Fällen 
dem Partei willen entsprechende Folgen bei, wo die Nichtigkeit dem 
Gemeininteresse noch mehr zuwiderlaufen würde, als die Duldung 
des gemissbilligten, aber nicht ungeschehen zu machenden Rechts- 
geschäftes, z. B. bei gewissen Ehehindemissen (t323). Wäre das Spiel 
gemissbilligt, so wäre ein ähnlicher Grund für die in § 762 anerkannten 
beschränkten Verpflichtungsfolgen nicht zu ersehen, und diese würden 
sich besser ohne Annahme einer unvollkommenen Verbindlichkeit da- 
raus erklären lassen, dass die Missbilligung ebenso den Geber wie 
den Empfänger trifft, dass also Einforderung und Rückforderung gleich 
unstatthaft sind. 

a. Für das gemeine Recht pflegte gelehrt zu werden, dass ver- 
botenes Spiel keine, auch keine bloss natürliche Verbindlichkeit 
begründe, dass also Leistungen auf Grund desselben der Rückforderung 
unterliegen.^) Das Gleiche lehrt D ernburg^) für das Recht des BGB„ 
und zwar, wenn es heute noch ein verbotenes Spiel giebt, gewiss 
zutreffend. Es folgt aus § 134, wonach gegen ein gesetzliches Verbot 
verstossende Rechtsgeschäfte nichtig sind, und aus § 817, wonach 
eine gegen solches Verbot angenommene Leistung der Rückforderung 


1) 2. 1 S. 10. 2) 2 S. 15f. 8) Z. B. Windsch eid-Kipp , Fand. 2* 

S. 804, Dernburg, Fand. 2’ S. 286. 4) 2.2 S. 139f. 
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unterliegt Fälle verbotenen Spieles ergeben sich aber nicht aus 
§§ 285, 360 Z. 14 und wohl auch nicht aus § 284 StGB. 

Wenn § 285 StGB, den Inhaber eines öffentlichen Versammlungs- 
ortes mit Strafe bedroht, der daselbst Glücksspiele gestattet oder zu 
deren Verheimlichung mitwirkt, so muss daraus allerdings entnommen 
werden, dass Glücksspiele an öffentlichen Versammlungsorten verboten 
sind, obwohl die Spieler selbst sich nicht strafbar machen. Aber dieses 
Verbot betrifft das Glücksspiel nicht als solches, sondern nur 
unter gewissen, nicht zu seinem Wesen gehörigen Nebenum- 
ständen. Daher wird solches Glücksspiel ebensowenig unter §§ 134, 
817 BGB. fallen, wie ein Ladenkauf während der Sonntagsruhe oder 
ein Arzneikauf vom Drogenhändler. — Ebenso steht es mit § 360 
Z. 14 StGB., der das öffentliche Halten von Glücksspielen mit Strafe 
bedroht. 

Aber auch im Fall des § 284 StGB, wird das Gleiche anzunehmen 
sein. Strafbar ist danach, wer aus dem Glücksspiel ein Gewerbe 
macht Verboten ist das gewerbsmässige Spiel, — also nicht das ein- 
zelne Spiel als solches, sondern das fortgesetzte Spielen. § 134 BGB. 
erklärt aber nur „ein Rechtsgeschäft“, das gegen ein Verbotsgesetz 
verstösst, für nichtig, und das trifft nicht zu, wenn nicht das einzelne 
Rechtsgeschäft, sondern nur seine gewerbsmässige Vornahme, also 
nur eine Mehrheit solcher Rechtsgeschäfte verboten ist — Die An- 
wendung des § 134 führt aber auch zu praktisch unzuträglichen Er- 
gebnissen. Denn sie würde zur Folge haben, dass der Spielvertrag 
für beide Theile nichtig wäre, dass also auch der Bauernfänger, wenn 
er zufällig verloren hat, den gezahlten Gewinn vom Gegner mit der 
Begründung zurückf ordern könnte; er selbst, wenn auch nicht der 
Gegner, habe gegen ein Verbotsgesetz gehandelt — Dagegen wird 
der Anwendung des § 817 nichts entgegenstehen: Verboten ist das 
gewerbsmässige Spiel und damit auch die Annahme des Gewinnes 
durch den gewerbsmässigen Spieler, die ja für ihn den zum Wesen 
der Gewerbsmässigkeit gehörenden Erwerb bedeutet, — nicht aber 
das Spielen mit dem Bauernfänger und die Annahme des Gewinnes 
von ihm, die den nicht gewerbsmässigen Spieler keines Verstosses 
gegen § 284 StGB, schuldig macht Darum ist die Annahme des 
Gewinnes durch den Bauernfänger, aber nicht durch den Mitspieler 
unzulässig und nach § 817 BGB. der Rückforderung unterworfen; 
nur wenn beide gewerbsmässige Spieler sind, darf nach § 817 S. 2 
keiner znrückfordem. 

Zu dem gleichen Ergebniss führt auch die Anwendung der weiter 


Digitized by Google 


58 


in §817 enthaltenen Vorschrift über die Rückforderung einer gegen 
die guten Sitten angenommenen Leistung, und die kann auch im Falle 
des § 361 Z. 5 StGB, in Betracht kommen. Danach ist strafbar, wer 
durch Hingabe an das Spiel in einen Zustand geräth, der die Inan- 
spruchnahme fremder Hülfe zu seiner oder seiner Angehörigen Unter- 
haltung erforderlich macht Ebenso wie er handelt aber auch ein 
Anderer gegen die guten Sitten, der sich in Kenntniss der Sachlage 
auf ein Spiel mit ihm einlässt Unter diesen Umständen ist die An- 
nahme wie die Auszahlung eines Gewinnes auf beiden Seiten sitten- 
widrig, und darum nach § 817 S. 2 jede Rückforderung ausgeschlossen. 

b. Von diesen Fällen abgesehen, sind Spiel und Wette, wie An- 
nahme und Auszahlung von Gewinnen nicht verboten, und man wird 
nicht einmal sagen können, dass sie von der Rechtsordnung gemiss- 
billigt seien. Aber sie sind sowenig erlaubt wie verboten; vielmehr 
steht ihnen die Rechtsordnung völlig gleichgültig gegenüber. Sie ge- 
währt dem Gewinner keinen Rechtsschutz, aber sie gestattet auch dem 
Verlierer keine Rückforderung, wenn er in der rechtsirrthümlichen 
Annahme, das Spiel erzeuge eine Verpflichtung, den Gewinn geleistet 
hat. Es ist unter der Würde der Rechtsordnung, mit einem Spiel, so 
lange es sich jenseits von erlaubt und verboten hält, überhaupt be- 
helligt zu werden. Nur wenn ein Gewinn auf Verstoss gegen die 
Spielregel u. dergl. beruht, muss dem Verlierer die Rückforderung 
gestattet werden, weil der Gewinn durch Täuschung oder durch sitten- 
widriges Verhalten des Gewinners gemacht worden ist 

Ausgeschlossen ist deshalb nach § 762 ebensogut die Einforderung 
wie die Rückforderung des in der irrigen Annahme einer Rechtspflicht 
gezahlten Gewinnes. Der Annahme einer unvollkommenen Rechtspflicht 
bedarf es zur Erklärung dieses Umstandes nicht Wenn aber § 762. 2 
von einer Spiel- oder Wett schuld und deren Erfüllung spricht, 
so kann daraus gegenüber der ausdrücklichen Vorschrift des Abs. 1, 
dass durch Spiel oder Wette keine Verbindlichkeit begründet werde, 
nicht geschlossen werden, dass hier im Sinne des Gesetzes dennoch 
eine Schuld und eine wahre Erfüllung vorliege. § 762. 2 enthält auch 
nicht nur ein Zugeständniss an einen laxen Sprachgebrauch des 
Lebens, sondern er meint Schuld und Erfüllung im Sinne nicht des 
Rechtes, sondern der Sitte.*) Diese behandelt Spiel- und Wettschulden 
als „Ehrenschulden‘^ ; das ist widersinnig, wenn es im Sinne einer 
Privilegirung derselben vor rechtlichen Verbindlichkeiten verstanden 


1) V. J bering, Zweck im Recht 2* S. 284 ff. 
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wird, hingegen ganz zutreffend, wenn es besagen soll, dass die Er- 
füllnng solcher Schulden auf Grund der Sitte nur durch ehrenmässiges 
Verhalten des Verlierers gewährleistet ist. 

c. Das Gleiche lässt sich von der Lohnforderung des Ehemäklers 
sagen. Das Recht befasst sich nicht mit ihr, und nach der gesell- 
schaftlichen Anschauung handelt es sich dabei um ein unsauberes 
Geschäft Die Sitte verlangt aber gleichwohl von dem, der sich da- 
rauf eingelassen hat, dass er sein gegebenes Wort auch halte. 

3. Neben den Rechtspflichten stehen danach in der ersten Gruppe 
Pflichten kraft der Sittlichkeit und des Anstandes, in der zweiten 
solche kraft der Sitte. Das Wort ,,Erfüllung‘‘, das im BGB. nur auf 
die letzteren angewandt wnrd, gehört nicht ausschliesslich dem Gebiet 
des Rechtes an; es kann auch auf denen der Sittlichkeit und des An- 
standes, wie der Sitte gebraucht werden, — ja noch darüber hinaus; 
z. B. wenn man sagt, dass Jemand die auf ihn gesetzten Hoffnungen 
nicht erfüllt habe. Wo aber das Gesetz überhaupt in die Lage kommt, 
sich mit blossen Geboten von Sittlichkeit, Anstand und Sitte befassen 
zu müssen, da ist es ihm natürlich unbenommen, das Wort „erfüllen‘^ 
in dem allgemeinem Sprachgebrauch des Lebens zu verwenden, — 
und das ist auch kein technischer Fehler, wenn sich nach dem Zu- 
sammenhänge ergiebt, dass von einer Erfüllung im Rechtssinn nicht 
die Rede ist So in § 762: wenn Abs. 1 bestimmt, dass durch Spiel 
eine Verbindlichkeit nicht begründet werde, so folgt daraus von selbst, 
dass die in Abs. 2 erwähnten Spielschulden und deren Erfüllung 
nicht als Schulden und Erfüllung im Rechtssinn gemeint sein können. 

Die Rechtsordnung kann Anfordemngen der Sittlichkeit und des 
Anstandes nicht schlechthin zu den ihrigen machen, aber sie kann 
sich auch nicht damit in Widerspruch setzen. Dem entspricht es, 
wenn sie keinen Rechtszwang zur Erfüllung geivährt, aber die Rück- 
forderung der freiwilligen Erfüllung untersagt — Freier ist ihre 
Stellung gegenüber Pflichten, die nur auf der Sitte berahen. Damm 
verbietet sie unter Umständen dem Gewinner die Annahme und ge- 
stattet dem Verlierer die Rückfordemng. In der Regel aber findet 
sie hierzu keinen genügenden Anlass und lässt deshalb die Parteien 
nach Belieben gewähren, ohne zu der Sitte im billigenden oder miss- 
billigenden Sinne Stellung zu nehmen. 

III. 1. Das constitutum debiti proprii ist heute durch 
das akzessorische Schuld versprechen oder Schuldanerkenntniss ersetzt 
worden (780, 781). Da seine schuldbegründende Wirkung das Bestehen 
einer Urforderang nicht voraussetzt, so ist die Frage, ob ihm eine 
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Naturalobligation zu Grunde liegen könne , ohnehin gegenstands- 
los geworden. *) Es ist, wenn die Parteien wollen, ohne eine ür- 
forderung wirksam, kann aber natürlich auch unter der Bedingung 
des Bestehens einer solchen ertheilt werden, und dann ist es lediglich 
Frage der Willensauslegung, was die Parteien unter der „Forderung“ 
verstanden haben. Sie können damit natürlich einen anderen Sinn 
verbinden, als das Gesetz, und darunter so gut wie eine klagbare auch 
eine klaglose Forderung, sowie eine blosse Sittlichkeits- oder Anstands- 
pflicht verstehen. 

2. Als Ersatz für die Novation dient nach heutigem Recht*) 
die Uebemahme einer neuen, noth wendig abstrakten Verbindlichkeit 
an Erfüllungstatt für die alte (364. 2). Zu ihrem Vollzug sind alle 
abstrakten Schuld vertrage geeignet, besonders Schuld versprechen, 
Schuldanerkenntniss, Wechselversprechen. Da deren schuldbegrün- 
dende Wirkung vom Bestehen einer Urforderung unabhängig ist, so 
ist die Frage, ob ihnen eine Naturobligation zu Grunde liegen kann, 
wiederum gegenstandlos. 

Die Vereinbarung, da^ der Schuldner einer Geldsumme oder 
Quantität vertretbarer Sachen diese hinfort als Darlehn schulden solle 
(607.2), entspricht der Novation zwar wirthschaftlich, aber nicht juristisch, 
weil hier die neue Verbindlichkeit nicht eine abstrakte, sondern eine 
solche aus Darlehn ist^) Die Vereinbarung ist vielmehr Realvertrag: 
Erlass der Urforderung credendi causa, zum Zweck der Begründung 
einer Darlehnsforderung. ^) Sie ist nur darin abnorm, dass der Schuld- 
ner hier nicht das Empfangene, nämlich den unvertretbaren Erlass 
der Urforderung, in genere zurückzuerstatten hat Als Real vertrag 
ist die Vereinbarung nur wirksam, wenn der Schuldner wirklich etwas 
empfangen hat, also nur wenn ihm eine wahre Forderung erlassen 
worden ist Nach der hier vertretenen Auffassung ist der Erlass einer 
Naturalobligation, zu der aber die klagbare verjährte Forderung nicht 
gehört, ein juristisches Nichts, also zur Begründung einer Darlehns- 
forderung ungeeignet, während nach der Gegenansicht zwischen un- 
vollkommenen Rechtsverbindlichkeiten und blossen Sittlichkeits- oder 
Anstandspflichten zu unterscheiden wäre. — Die Vereinbarung hat 
übrigens, weil sie die Urforderung tilgt, die einschneidende Wirkung 

1) A. M. übbelohde, Jherings Jahrb. 3b S. 220f. Die Frage der Rück- 
forderung der durch Anerkcnntziiss gültig übernommenen Verpflichtung (u. S. 61 f.) 
hat hiermit nichts zu thun. 2) A. M. besonders Dernburg 2. 1 S. 270, 
Crome 2. S. 269. 3) A. M. Dernburg 2. 1. S. 271, Crome 2 S. 270, 272. 

4) Vgl. Siber, Kompensation S. 135f. Nähere Ausführung bleibt Vorbehalten. 
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des Erlöschens von Bürgschaften und Pfandrechten Sie ist deshalb 
selten: Wenn die Parteien z. B. ausmachen, dass der Schuldner den 
gegen Hypothek gestundeten Rest des Grundstückskaufpreises als 
Darlehn schulden solle, so verstehen sie in aller Regel einem populären 
Sprachgebrauch gemäss unter der „Darlehnsverpflichtung“ eine ab- 
strakte Verbindlichkeit; ihre wahre Absicht ist nur auf ein akzes- 
sorisches Schuldversprechen oder Schuldanerkenntniss gerichtet, das 
Bürgschaften und Pfandrechte für die Urfordemng unberührt lässt 
3. Die Unabhängigkeit des akzessorischen, wie des zur Leistung 
an Erfüllungsstatt dienenden abstrakten Schuldvertrages vom Bestehen 
einer Urfordemng schliesst natürlich nicht aus, dass wegen Nichtbe- 
stehens derselben eine Rückforderung der wirksam eingegangenen 
Verpflichtung wegen ungerechtfertigter Bereichemng stattfinden kann 
(812. 2); — und ebensowenig, dass die Verpflichtung unter Umständen 
wegen besonderer Eigenschaften, z. B. Unsittlichkeit ihrer causa, von 
vornherein nichtig sein kann. Denn aus der abstrakten Natur der 
Vereinbarang folgt nur, dass sie trotz Nichtzutreffens der gewollten 
causa wirksam ist, aber keineswegs, dass ein Nichtigkeitsgrand von 
allgemeiner Bedeutung, wie die Unsittlichkeit, nicht aus der causa 
hergeleitet werden dürfte, wo der unmittelbare Vertragsinhalt schweigt 
oder den wahren Sachverhalt verschleiert 

Die Stellung des Gesetzes zu diesen Fragen ist beim Zugrande- 
liegen sogenannter Naturalobligationen keine gleichmässige. 

Im Falle der Verjährung verbietet § 222. 2 S. 2 auch die Rück- 
forderung eines vertragsmässigen Anerkenntnisses. 

Wenn ferner § 814 beim Vorliegen von Sittlich keits- oder An- 
standspflichten die Rückforderung der irrthümlich zum Zweck der 
Erfüllung einer Verbindlichkeit geschehenen Leistung ausschliesst, so 
ist dabei nicht nur an eigentliche Erfüllung, sondern auch an Leistungen 
an Erfüllungstatt, insbesondere novatorische und akzessorische Schuld- 
versprechen (812. 2) gedacht Auch § 762. 2 bezeichnet das Schuld- 
anerkenntniss ausdrücklich als eine „zum Zweck der Erfüllung“ ein- 
gegangene Verbindlichkeit 

Ebenso finden §§ 534 und 1624 auf die Eingehung von Ver- 
pflichtungen zum Zweck der Schenkung oder der Gewährung einer 
Ausstattung unmittelbar und unbeschränkt Anwendung. 

Dagegen ist für Forderungen auf Grand der blossen Sitte aus 
Spiel und dergl. ausdrücklich ein Andres bestimmt Nach §§ 762. 2, 
764, 656. 2 sollen die Vorschriften der §§ 762 1. und 656. 1 auch für 
Vereinbarungen gelten, durch die der Schuldner dem Gläubiger gegen- 
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über zum Zweck der Erfüllung eine Verbindlichkeit eingeht, insbe- 
sondere für Schnldanerkenntnisse. Danach wird entsprechend §§ 762 
S. 1, 656 S. l durch solche Vereinbarungen ebensowenig eine Ver- 
bindlichkeit begründet, wie durch den Spielvertrag selbst Es kann 
aber entsprechend §§ 762 S. 2, 656 S. 2 auch nicht als indebitum 
zurückgefordert werden, was auf Grund dieses Schuldanerkenntnisses 
geleistet worden ist Eingehung einer neuen Verbindlichkeit an Er- 
füllungsstatt für die Spielschuld wird also für unwirksam erklärt, 
obwohl ihre causa zutrifft; deun Rechtsgeschäfte mit der causa des 
Spiels sollen eben keine Verbindlichkeiten begründen. 

Der römische Satz, dass Naturalobligationen Grundlage des con- 
stitutum debiti und der Novation sein können, ist darum gerade für 
eine Gruppe der von den Gegnern zu den unvollkommenen Rechts- 
verbindlichkeiten gezählten Pflichten ausgeschlossen. 

IV. Der Zulässigkeit einer Bürgschaft und Pfandbestel- 
lung') für Naturalobligationen entsprechen folgende Grundsätze: 

1. Bürgschaft und Pfandrechte, auch Rechte aus Vormerkungen 
bestehen im ursprünglichen Umfange fort, wenn die Hauptschuld in- 
folge Zwangsvergleichs herabgesetzt wird (KO. 193). 

Bürge und Pfandschuldner können sich nicht auf die dem Haupt- 
schuldner zustehende Einrede der beschränkten Erbenhaftung (76S 
S. 2, 1137 S. 2, 1211 S. 2), der Pfandschuldner anders als der Bürge 
auch nicht auf die Einrede der Verjährung berufen (223. 1). 

2. Die Sicherheitsleistung für eine verjährte Forderung kann nicht 
zurückgefordert werden, auch wenn die Leistung in Unkenntniss der 
Verjährung geschehen ist (222. 2 S. 2). Sicherheitsleistung geschieht 
aber nach § 232 durch Bestellung von Pfandrechten oder durch Stellung 
von Bürgen. 

Hier handelt es sich in der That um Sondervorschriften, die 
nicht auf alle Verpflichtungen nach Sittlichkeit, Anstand oder Sitte 
Anwendung finden, und ihre Geltung beschränkt sich auch auf Fälle 
der von den Gegnern aus den letzteren als unvollkommene Rechts- 
verbindlichkeiten herausgehobenen Pflichten. Sie gelten indessen ein- 
mal auch für diese nicht ausnahmslos und zwar nicht nur nicht für 
Spielforderungen u. dergl., sondern es kann sich z. B. auch der Bürge, 
anders als der Pfandschuldner, auf die dem Hauptschuldner zustehende 
Verjährungseinrede berufen (768 S, 1 vgl. m. 223. 1). Weiter ist die 
Annahme unvollkommener Rechtspflichten durchaus ungeeignet, diese 
Vorschriften ihres singulären Charakters zu entkleiden und mit den 

1) Vgl u. § 23. 3. 
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Regeln des Bürgschaft- und Pfandrechts in Einklang zu bringen: 
Bürgschaft und Pfandrecht setzen eine Verbindlichkeit oder Forderung 
(765. 1, 1113. 1, 1204. 1), d. h. nach dem Sprachgebrauch des Gesetzes 
(z. B. 762 S. 1, 343. 2) eine klagbare Verpflichtung des Hauptschuldners 
voraus; die Verpflichtung des Bürgen und der Umfang der Pfand- 
baftung richten sich nach der jeweiligen Höhe dieser Hauptschuld 
(767, 1113 vbd. 1118, 1210); Bürge und Pfandschuldner können sich 
auf Einreden des Hauptschuldners berufen (768, 1137, 1211). Die 
hieraus folgende, regelmässig akzessorische Natur von Bürgschaft und 
Pfandrecht geht aber ebensogut verloren, wenn man hier entgegen 
dem Sprachgebrauch des Gesetzes unvollkommene Rechtsverbindlich- 
keiten, wie wenn man im Einklänge damit überhaupt keine oder bei 
der Veijährung nur durch Einrede entkräftete Rechts Verbindlichkeiten 
annimmt. Da somit auch durch die gegnerische Auffassung die ak- 
zessorische Natur von Bürgschaft und Pfandrecht für diese Fälle nicht 
zu retten ist, so ist damit gegenüber der durch das Gesetz gestützten 
Auffassung, dass es hier ausser bei der Verjährung an jeder Rechts- 
pflicht fehle, nichts gewonnen. 

Danach geben auch diese Fälle keinen Anlass, eine besondere 
Gruppe von unvollkommenen Rechtspflichten aus den Pflichten nach 
Sittlichkeit, Anstand und Sitte auszuscbeiden. 

V. Die praktische Bedeutung der ganzen Streitfrage dürfte sich 
übrigens, von der Anwendung des § 604 abgesehen»), darauf beschränken, 
dass nach der hier vertretenen Ansicht die sogenannten unvollkommenen 
Verbindlichkeiten nicht Gegenstand einer Fesstellungsklage sein 
können, weil sie keine Rechtsverhältnisse im Sinne des § 256 ZPO. 
sind. 2) Denn der ihnen allen gemeinsame Ausschluss der Rück- 
forderung kann ausser in den Fällen der §§ 222 S. 2, 762. 2, 764 
und 656 S. 2 doch nur auf § 814, also auf die in der unvollkommenen 
Rechtspflicht mindestens mitenthaltene Sittlichkeits- oder Anstandspflicht 
gestützt werden, da die Grundsätze der Erfüllung nur für Schuldver- 
hältnisse (362. 1), d. h. im Sinne des Gesetzes klagbare Verpflichtungen, 
erlassen sind. — Will man aber gleichwohl an dem schon wegen des 
Fehlens übereinstimmender Grundsätze höchst vagen ^) Begriff der 
Naturalobligation als einer unvollkommenen Rechts pflicht festhalten, 
so darf man diese doch nicht zu den Schuldverhältnissen im Sinne 
des Gesetzes zählen und den Begriff der letzteren nicht so zu be- 
stimmen suchen, dass er die Naturalobligation mitumfasst 


l)o.S.60. 2) Hell wig, S. 405 bei A. 15, 8) S. auch Co sack S. 303. 
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§ 10 . 

e) Lösungsbefugniss (facultas alternativa des Schuldners). 

Aus dem römischen Recht sind die Fälle einer sogenannten fa- 
cultas alternativa bekannt *), in denen der Schuldner nur zu einer in 
obligadone befindlichen Leistung verpflichtet, zugleich aber berechtigt 
ist, sich von seiner Verbindlichkeit durch eine andre, in solutione be- 
findliche Leistung zu lösen. Sie sind im BGB. weit häufiger ge- 
worden; sie werden in dieser Arbeit als Fälle einer Lösungsbe- 
fugniss-*) bezeichnet So ist bei Ueberschuldung des Nachlasses 
durch Vermächtnisse und Auflagen der Erbe nur zur Herausgabe des 
Nachlassüberschusses verpflichtet, aber berechtigt sich durch Leistung 
des Werthes dieses Ueberschusses zu befreien (1992 S. 2 vbd. 1990). 

1 . Eine Beschränkung der Schuld auf einen der mehreren Leistungs- 
gegenstände, wie bei der Wahlschuld, ist hier nicht möglich, wohl aber 
ein Wegfall der Lösungsbefugniss, wie auch die Verwandlung der 
Schuld in eine solche, deren Gegenstand die bisher nur in solutione 
befindliche Leistung ist 

a. Ünmöglichwerden der Lösungsbefugniss lässt die Schuld un- 
berührt. Unmöglichwerden der geschuldeten Leistung hebt wenn es 
nicht vom Schuldner zu vertreten ist Schuld völlig auf. 

b. Die Lösungsbefugniss fällt nicht durch einseitige Erklärung 
des Schuldners an den Gläubiger weg. Bei der Wahlschuld steht es 
anders (263); hier wird die bisherige Unbestimmtheit des Schuldgegen- 
standes schon durch einseitige Wahlausübung behoben, weil diese 
gewissermassen die letzte Feile an das schon bestehende, aber wegen 
der Ungewissheit des Gegenstandes noch nicht fertige Schuldverhält- 
niss anlegt; auch in anderen Fällen einer Ungewissheit des Gegen- 
standes reicht hierzu die einseitige Erklärung aus (315.2, 318.1, 

1) Windscheid-Kipp, Fand. 2* S. 23f., Dernburg, Fand. 2’ S. 83. 

2) Dass die Bezeichnung für die sog. facultas alternativa des Gläubigers 
(s. bcs. Regelsberger, Jherings Jahrb. 16 S. 159f.) nicht passt, dürfte kein 
Fehler sein, weil diese Fälle ganz anders geartet sind (Regelsberger a. a, 0. 
S. 167 f.). ln denselben ist nicht ein Leistungsgegenstand in solutione. Sondern 
es ist entweder zunächst nur einer, unter gewissen Rechtsbedingungen aber noch 
ein anderer Leistungsgegenstand in obligatione, so dass durch Eintritt der Rechts- 
bedingung die Schuld zur Wahlschuld mit Wahlrecht des Gläubigers wird; so 
in den Fällen der §§ 280. 2, 286. 2, 843. 3. Oder es liegen zwei wahlweise kon- 
kurrirende Forderungen vor, z. B. auf Erfüllung oder Vertragsstrafe (340). 
Zum folgenden Regelsberger a. a. 0. S. I63f. 
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:2151. 2). Wegfall der Lösungsbefugniss bedeutet aber nicht Hebung 
der Ungewissheit des Schuldgegenstandes, der ja gar nicht ungewiss 
ist, sondern Verzicht des Schuldners auf ein Recht, und der bedarf, 
da es sich um ein obligatorisches Recht handelt, der Annahme durch 
den Gläubiger. 

Ein solcher vereinbarter Verzicht liegt im Zweifel schon dann 
vor, wenn der Schuldner mit Kenntniss von der Lösungsbefugniss 
die geschuldete Leistung zum Theil bewirkt und der Gläubiger 
sie annimmt Weiter muss im Zweifel Verwandlung der Schuld in 
eine auf den bisherigen Gegenstand der Lösung gerichtete angenommen 
werden, wenn diesen der Schuldner mit Kenntniss von der Lösungs- 
befugniss zum Theil geleistet und der Gläubiger angenommen hat; 
denn zur Annahme eines Theils der Leistung ist der Gläubiger natür- 
lich ebensowenig gezwungen, wenn sie zur Lösung bestimmt, als wenn 
sie geschuldet ist (266); aus der freiwilligen Annahme ist aber auf 
sein Einverständniss damit zu schliessen, dass er nur noch den Rest 
der zum Theil schon empfangenen Leistung solle fordern dürfen. — 
Wenn freilich der Schuldner die Leistung für die geschuldete hielt, 
so kann er sie als indebitum zurückfordem (813), und wenn sie der 
Gläubiger dafür hielt, so kann er gegen Rückgabe der erhaltenen 
Theilleistung auch fernerhin die volle geschuldete Leistung fordern. 
Die Theilleistung des in solutione befindlichen Gegenstandes führt, 
wenn nicht zugleich Schuldverwandlung vereinbart wird, nicht zur 
verhältnissmässigen Schuldtilgung, nach der nur noch ein Theil der 
in obligatione befindlichen Leistung geschuldet wäre ; denn die Schuld 
mit Lösungsbefugniss ist ebenso untheilbar, wie die Wahlschuld; beide 
enthalten ein gleich strenges Entweder — Oder. 

2. Es fragt sich aber, ob nicht auch die volle Leistung des 
Lösungsgegenstandes im Augenblick der Schuldtilgung noch eine 
Schuldveränderung herbeiführt, dergestalt dass hinfort der Lösungs- 
gegenstand als der geschuldete anzusehen ist Diese Frage ist von 
Bedeutung, wenn der Schuldner bereits in Leistungsverzug war. Nimmt 
man keine Schuldveränderung mit der Leistung an, so ist die Folge, 
dass die Nebenansprüche auf Grund der geschuldeten Leistung zu 
bemessen sein würden, während sie sich andernfalls nach dem Lösungs- 
gegenstand bestimmen müssten. War z. B. der Schuldner verpflichtet, 
dem Gläubiger eine Maschine in dessen Fabrik zu liefern, aber be- 
rechtigt, sich durch Geldleistung zu lösen, so hätte er, wenn er nach 
vierwöchigem Verzüge die Geldleistung bewirkt, dem Gläubiger nach 
der ersten Auffassung noch dafür Ersatz zu leisten, dass dieser die 

Siber, Bechtstwanfi;. 5 
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Maschine nicht vier Wochen lang gehabt hat; nach der entgegen- 
gesetzten Annahme wäre er Verzugszinsen von der zur Lösung 
dienenden Geldleistung schuldig geworden. Dem praktischen Bedürf- 
niss entspricht dies offenbar besser; es wäre widersinnig, wenn der 
Gläubiger für das vierwöchige Entbehrenmüssen der Maschine, die er 
doch nun für immer entbehren muss, noch Ersatz zu fordern hätte. 
Aus dem Parieiwillen kann aber hier, anders als im Fall der Theil- 
leistung, die Schuldverändenmg nicht abgeleitet werden; denn der 
Gläubiger kann die ihm voll angebotene zur Lösung bestimmte Leis- 
tung nicht ablehnen, ohne in Annabmeverzug zu gerathen, und darum 
gestattet die Annahme keinen Schluss auf seine Zustimmung zur 
Schuldveränderung. Man wird aber die letztere aus dem in der 
Lösungsbefugniss enthaltenen strengen Entweder — Oder und vielleicht 
auch durch entsprechende Anwendung aus § 263. 2 ableiten dürfen. 

3. Bei der Wahlschuld kann unter Umständen jede der Leistungen, 
bei der Schuld mit Lösungsbefugniss kann nur die geschuldete Leis- 
tung durch Klage und Vollstreckung erzwungen werden. Denkbarer 
Weise kann aber die Vereinbarung einer Lösungsbefugniss nach dem 
Parteiwillen den Zweck haben, den Schuldner zur freiwilligen Leistung^ 
des nicht geschuldeten Gegenstandes zu bewegen, — besonders wenn 
dieser von geringerem Werth ist als der geschuldete. Für die recht- 
liche Beurtheilung ist ein solcher Zweck der Vereinbarung gleichgültig; 
er macht den Gegenstand der Lösungsbefugniss nicht zu einem ge- 
schuldeten; der Schuldner kann zu seiner Leistung weder durch Pro- 
zess gezwungen werden, noch kann er durch Nichtleistung desselben 
in Verzug gerathen. Ein Fall dieser Art würde meist bei der Grund- 
schuld vorliegen, wenn hier der Eigenthümer, wie es nach § 1191. 1 
den Anschein hat, nur verpflichtet wäre, die Zwangsvollstreckung in 
das Grundstück zu gestatten, aber berechtigt, sich durch Leistung des 
Grundscbuldkapitals aus seinem sonstigen Vermögen zu lösen. Denn 
da die Grundschuld, anders als die Hypothek, stets Verkehrs- und 
niemals Sicherungspfandrecht ist (1191. 1 vgl. m. 1184. 1) und darum 
weit seltener als die Sicherungshypothek an gefährdeter Stelle steht, 
so wird die Zwangsversteigerung des Grundstücks für den Eigenthümer 
regelmässig ein grösseres Uebel sein, als die Leistung aus seinem 
sonstigen Vermögen. 

3. Ergebniss. 

§ 11 . 

I. Das Gemeinsame der im Vorigen besprochenen, vom BGB. 
nicht zu den Schuldverhältnissen gezählten Fälle besteht darin, dass 
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eine Leistung nicht durch Prozess oder geeignetenfalls durch Selbst- 
hülfe erzwungeu werden kann. Auch ein Leistensollen, eine Schuld 
im gennanistischen Sinne, liegt keineswegs immer vor. 

1. Ein solches kann allerdings meist angenommen werden, wo 
die Rechtsordnung Vorteile für eine freiwillige Leistung in 
Aussicht stellt Nach dem Parteiwillen, den das Gesetz durchaus 
billigt, soll sich der Mäkler um den Nachweis der Gelegenheit zum 
Vertragsschluss, der Trödler und Sortimentsbuchhändler um den Ver- 
kauf der Waare bemühen. Dasselbe wird meist auch beim condicionis 
implendae causa datum zutreffen, aber es ist nicht nothwendig: wenn 
Jemand 2000 M. unter der Bedingung geschenkt erhält, dass er sich 
dafür ein Pferd kaufe, so wird es oft dem Schenker ebenso lieb sein, 
wenn er dies unterlässt; die zur Bedingung erhobene Zweckbestimmung 
begründet noch kein Kaufensollen. Im Falle der Auslobung wird 
man nur selten, bei Preisausschreibungen niemals ein Leistensollen 
annehmen dürfen; auf Grund des Preisauschreibens für eine Oper 
sollen doch nicht Alle, an die sich das Ausschreiben richtet, d. h. alle 
Komponisten, Opern komponiren. 

2. Wo das Gesetz Nachtheile für ein Handeln oder 
Unterlassen androht, wird sehr oft, aber durchaus nicht 
immer ein Unterlassen- oder Handelnsollen vorliegen. Ein solches 
ist sicherlich gegeben bei der Vertragsstrafe für Unterlassen einer 
nicht geschuldeten Leistung. Es fehlt dagegen sehr oft bei der An- 
drohung des Annahmeverzuges: Wenn der Schuldner ein Interesse 
daran hat, den Schuldgegenstand loszuwerden, so liegt ein Annehmen- 
sollen des Gläubigers auch dann vor, wenn keine Verpflichtung zur 
Abnahme besteht Wenn sich dagegen sein Interesse in den seine 
Haftung erleichternden Folgen des Annahmeverzugs erschöpft, wenn 
ihm z. B. der Leistungsgegenstand nicht im Wege liegt, so fehlt es 
an einem Annehmensollen, und es ist nur ein Annehmendürfen vor- 
handen. Denn es kommt alsdann nur das eigene Interesse des Gläu- 
bigers in Frage, und ob dieser von seinem Recht Gebrauch machen 
will oder nicht, ist der Rechtsordnung völlig gleichgültig. Hat die 
Lösungsbefugniss vereinbarungsgemäss den Zweck, den Schuldner 
zur Leistung des in solutione befindlichen Gegenstandes zu bewegen, 
so liegt ein Leistensollen vor, andernfalls nicht Die nachtheiligen 
Folgen einer Versäumung der Inventarfrist gestatten keinen Schluss 
darauf, dass der Erbe ein Inventar errichten soll ; wenn er diese Mühe 
scheut und es vorzieht, sich der Beschränkbarkeit seiner Haftung zu 
begeben, so handelt er nicht gegen den Wunsch des Gesetzgebers. 
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In den Fällen der sog. Naturalobligationen oder unvollkommenen 
Verbindlichkeiten liegt ein Leistensollen vor, aber ein solches nicht 
kraft Rechtens, sondern kraft der Sittlichkeit, des Anstandes, der Sitte. 
Das Recht verheisst dem Schuldner weder Vortheile für den Fall der 
Erfüllung, noch droht es ihm Nachtheile für den Fall der Nicht- 
erfüllung an. Aus der Unzulässigkeit einer Rückforderung der Er- 
füllung kann nicht auf ein rechtliches Leistensollen geschlossen werden. 
Was wäre das für ein Rechtsgebot, von dem niemals, so lange es 
besteht, etwas zu spüren ist, das sich aber plötzlich nach einer frei- 
willig geschehenen Erfüllung einstellt und nun glauben machen will, 
es sei immer dagewesen? 

Es giebt aber noch eine weitere Klasse von Fällen des Unter- 
lassen-, selten auch des Handelnsollens, in denen keine hierauf 
gerichteten Schuldverhältnisse vorlicgen: die der unerlaubten Hand- 
lung. Ihre Verbote sind privatrechtlich durch Androhung der Schaden- 
ersatzpflicht (823. 826) und häufig auch noch durch Androhung 
öffentlicher Strafen gesichert Die Sanktion ist im letztem Fall meist 
viel stärker, als die der klagbaren Schuldverhältnisse. Aber sie 
ist eben anders beschaffen, und dämm giebt es keine Schuld Ver- 
hältnisse, kraft deren die Unterlassung unerlaubter Handlungen ge- 
schuldet würde. 

Der Annahme, dass dem Leistensollen als solchem ohne Rücksicht 
auf seine prozessuale Erzwingbarkeit eine gleichmässige rechtliche 
Bedeutung zukomme, widerspricht vom praktischen Standpunkt aus 
schon die Schwierigkeit, die Fälle, wo ein Leistensollen vorliegt, von 
denen abzugrenzen, wo ohne das für die Leistung Vortheile verheissen 
oder für die Nichtleistung Nachtheile angedroht werden. Es ist da- 
rum sehr zu billigen, wenn sich das BGB. allgemeiner Vorschriften 
über das Leistensollen enthält und damit den germanistischen Schuld- 
begriff der praktischen Bedeutung entkleidet Nur wo die Leistung 
auch dem Widerstrebenden gegenüber im Prozesswege und geeigneten- 
falls durch Selbsthülfe erzwungen werden kann, ist das Vorhandensein 
eines rechtlichen Leistensollens unter allen Umständen gewiss, und 
nur hier erkennt das BGB. ein Schuldverhältniss an. Das stimmt 
auch mit dem römischen Begriff der Obligation, zu der die Natural- 
obligation nur missbräuchlich gezählt wurde, üherein. 

II. Dass ein Schuldverhältniss im Sinne des BGB. den Gläubiger 
berechtigt, das Leistensollen gegen den widerstrebenden Schuldner durch 
Klage und Vollstreckung, geeignetenfalls auch durch Selbtshülfe durch- 
zusetzen, spricht § 241 aus: 
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„Kraft des Schuldverhältnisses ist der Gläubiger berechtigt, von dem 
Schuldner eine Leistung zu fordern“. 

Der Paragraph enthält nicht, wie meist angenommen wird, eine Be- 
griffsbestimmung des Schuldverhältnisses, sondern höchstens Elemente 
einer solchen; oder richtiger er zieht eine Folgerung aus dem gesetz- 
lich nicht bestimmten Begriff. 

Es fehlt darin das, was meist als wichtigstes, oft sogar als einziges 
Element des Schuldverbältnisses angesehen wird, und was ohne Zweifel 
zum mindesten darin enthalten ist: das Leistensollen des Schuldners. 
Dasselbe ist auch nicht mittelbar dadurch zum Ausdruck gelangt, dass 
dem Gläubiger das Recht zugesprochen wird, die Leistung zu fordern. 
Denn das Sollen des Schuldners ist unabhängig davon, ob der Gläubiger 
fordert oder nicht; der Schuldner handelt auch ohne Fordern des 
Gläubigers seiner Verpflichtung zuwider, wenn er nicht freiwillig leistet. 

Das Fordern, zu dem der Gläubiger nach § 241 berechtigt ist, 
bedeutet ferner kein blosses Auffordem zur Leistung. Solches hat 
überhaupt nur die Bedeutung, den Schuldner in Verzug zu setzen, 
und heisst in dieser Funktion Mahnung (284. 1). § 241 will aber 
dem Gläubiger nicht nur ein Recht zur Mahnung geben. 

Unter „fordern“ im Sinne des § 241 ist Durchführung des Schuld- 
verhältnisses durch Angriff, durch Anwendung von Zwangsmitteln, 
vor Allem durch Klage zu verstehen. § 241 bleibt so im Einklänge 
mit einem deutschrechtlichen Sprachgebrauch, der noch heute leben- 
dig ist^), und nach dem „fordern“ soviel wie „klagen“ bedeutet 
Das Gesetz hat aber noch einen andern Grund, weshalb es statt 
„klagen" „fordern“ sagt; denn es kennt für jedes Schuldverhältniss 
neben der Klage unter Umständen noch ein weiteres Zwangsmittel, 
nämlich die Selbsthülfe des § 229, und die ist nur im Fordern, aber 
nicht im Klagen enthalten. 

U. Der Anspruch im Schnldverhältniss. 

1. Ansprüche. 

§ 12 . 

a) Wesen des Anspruchs. 

Nach § 194 ist Anspruch „das Recht, von einem Andern ein 
Thun oder ein Unterlassen zu verlangen“. 

1) Z. B. wird im Thatbestand des ürtheils nicht selten der Klagantrag mit 
den Worten wiedergeben: „Der Kläger fordert Verurtheilung des Beklagten zur 
Zahlung von . .“. 2) P. Puntschart, Schuldvertrag und Treugelobniss S. 219. 
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Darin ist ein Leistensollen des Schuldners enthalten, aber der 
Anspruch ist damit nicht erschöpft 

Ein Recht, die Leistung zu verlangen ohne die Mittel, dies Ver- 
langen auch dem Widerstrebenden gegenüber durchzusetzen, also ein 
Recht zur blossen Aufforderung^), wäre praktisch von ver- 
schwindend geringer Bedeutung. Aber auch wo solche Zwangsmittel 
gegeben sind, ist die blosse Aufforderung oft nur deshalb von Erfolg, 
weil der Schuldner in ihr die künftige Anwendung von Zwangsmitteln 
angedroht findet Und die der Aufforderung ausserdem noch zu- 
kommende Bedeutung einer Kündigung, die den Anspruch fällig 
macht, oder einer Mahnung, die ihn um Verzugsnebenansprüche er- 
weitert, ist für den Berechtigten nur in Verbindung mit der Zwangs- 
möglicbkeit von wirklichem Werth, weil ein nicht erzwingbares Sollen 
durch Fälligwerden oder durch Erweiterung um gleichfalls unerzwing- 
bare Nebenansprücbe aus Verzug kaum werthvoller werden könnte, 
als es vorher war. Ja die Aufforderung zur Erfüllung unerzwing- 
barer Pflichten ist sogar für den Berechtigten nicht ohne Gefahr; denn 
wer auf Grund einer sog. Naturalobligation zur Leistung auffordert 
und seinem Verlangen dadurch Nachdruck giebt, dass er mit Klage 
droht, setzt sich einer negativen Feststellungsklage ebensogut aus, als 
wenn nicht einmal eine Naturalobligation vorhanden wäre; so selbst 
der Gläubiger einer verjährten Forderung, der die Verjährung be- 
streitet 

Ein Recht, die Leistung anzunehmen ^), besteht nicht auf Grund 
des Anspruchs, sondern auf Grund des im freiwilligen Leistungsangebot 
liegenden Antrags; ein Recht, die Leistung als Erfüllung anzu- 
nehmen, hat keine Richtung wider den Schuldner und ist deshalb 
höchstens „Recht des rechtlichen Könnens" oder „Befugniss, über ein 
Recht“, nämlich über den Anspruch, „zu disponiren“ ^), aber nicht ein 
Recht, die I^istung „zu verlangen“. Der Anspruch muss deshalb mehr 
sein, als ein Recht auf freiwillige Leistung, das vom Verlangen des 
Gläubigers fast immer unabhängig ist, aber auch mehr als das ver- 
blasste Recht, zur Leistung aufzufordem. Ein solches ist ebenso, wie 
das Recht auf freiwillige Leistung, in ihm enthalten, aber es macht nur 
den geringsten und wenigst werthvollen Theil seines Inhaltes aus. 
ln der Hauptsache muss der Anspruch von kräftigerer Beschaffenheit 
sein, er muss eine Macht des Gläubigers zum Leistungszwang in sich 

1) Darin sieht Hell wig S. 5f., Zivilproz. 1 S. 219 das Wesen des Anspruchs. 

2) Kategorie von Zitelm an n S. 23. Internat. Privatr. 2 S. 32 ff., Hellwig 
S 2 f., Zivilprozess 1 S. 232 ff. 3) Thon, Rechtsnorm S. 327 ff. 
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schliessen. Die Leistung als Handlung des Schuldners ist freilich 
höchstens mittelbar, durch Androhung von Nachtheilen, insbesondere 
Strafen, zu erzwingen. Unmittelbar erzwingbar ist dagegen heute in 
der Regel der Erfolg der Leistung, oder doch ein Erfolg, der wirth- 
schaftlich dem einer freiwilligen Leistungshandlung gleichkommt 

Dieser Rechtszwang ist der Regel nach Vollstreckungszwang, und 
der hat wiederum zumeist einen vorhergegangenen Prozess zur Voraus- 
setzung. Um zu dem Begriff des Anspruchs zu gelangen, muss darum 
zu den Streitfragen über das Wesen der prozessualen Machtbefugnisse 
der Partei in Kurzem Stellung genommen werden. 

1. Degen kolb hat den Begriff des Klagen- und Sichver- 
theidigenkönnens als einer Jedermann zustebenden Befugniss ent- 
wickelt, über eine Rechtsbehauptung den Ausspruch des Gerichts 
herbeizufübren. Sie ist offenbar vom materiellen Recht unabhängig 
und bezieht sich nicht nur auf Behauptungen, die wahr sind. Wenn 
sie als ein Recht anzusehen ist •), so setzt sie aber voraus, dass das 
Parteivorbringen wenigstens vom Behauptenden für wahr gehalten 
wird 3) ; denn über eine auf erfundene, „aus der Luft gegriffene“ Be- 
hauptungen gestützte Klage oder Verth eidigung ist zwar gleichfalls 
zu entscheiden, aber sie ist kalumniös^) und verpflichtet beute zum 
Ersatz wegen arglistiger Schadenzufügung (826). 

2. Dem blossen Klagen- und Sichvertheidigenkönnen, wie dem 
materiellen Recht hat zuerst Wach den Recbtsschutzanspruch 
gegenübergestellt als ein Recht vom Gericht nicht nur einen Ausspruch 
über die Rechtsbehauptung, sondern einen Ausspruch bestimmten In- 
haltes zu erwirken. Die wichtigste Unterart des Rechtsschutzanspruches, 
der des Klägers auf Verurtheilung des Beklagten, ist neuerdings von 
Hellwig unter dem Namen des Klagrechts®) eingehenden Unter- 
suchungen unterzogen worden. Soweit man dabei nur einen Anspruch 
auf Urtheil, nicht auf Arrest und Aehnliches im Auge hat, empfiehlt 
sich dafür der gleichfalls von Wach und neuerdings von Lang- 
heineken') verwandte Ausdruck „Urtheilsanspruch“. 

a) Seine Grundlage ist nicht die Rechtsbehauptung, sondern das 
Zutreffen der behaupteten materiellen Rechtslage.®) Die ihm ent- 


1) Einlassungszwang und Urthoilsnorm. Anhänger bei Langh eineken, 
U rtheilsanspruch S. 4ff. 2) So Degenkolb a. a. 0. S. 33 ff, a. M. Wach, 
Handb. 1 S. 22f. 3) Degenkolb a. a. 0. S. 12, 41ff. 4)Ders. S. 12. 5) Handb. 

1 S. 19 ff., Feststellungsanspruch S. 15 ff. 6) Anspnich u. Klagrecht, bes. S. 145 ff., 
Zivilproz. 1 S. 146 ff. 7) a. a. 0 S. 45. 8) Wach, Handb. 1 S. 22, Hellwig 

S. 127 f.. Holder, Ztsch. f. Z. P. 29 S. 60 f. 
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sprechende Entscheidung braucht aber nicht nothwendig mit der durch 
die Amtspflicht des Richters gebotenen übereinzustimmen. Wenn der 
Richter wegen Mangels an Beweis gegen die beweisbelastete, aber 
materiell im Recht befindliche Partei erkennt, so ist das Urtheil gemäss 
seiner Amtspflicht erlassen und prozessualisch richtig, aber materiell 
unrichtig 1); der Urtheilsanspruch der unterlegenen Partei ist dann 
trotz seines Bestehens undurchführbar. Es giebt weiter Fälle, wo 
ein Urtheil ohne erschöpfende Prüfung des behaupteten Rechtschutz- 
anspruchs zu erlassen ist; so die Vorbehaltsurtheile (ZPO. 302, 540, 
529. 3, 598/9) und sogar ein Urtheil ohne Vorbehalt, wenn Vertheidigungs- 
mittel in erster Instanz als verspätet zurückgewiesen werden (ZPO. 
279). Prozessualisch richtige, aber dem Urtheilsanspruch wider- 
sprechende Entscheidungen ergeben sich endlich häufig als Folgen 
der Terminsversäumniss. Am weitesten entfernt sich das durch Amts- 
pflicht des Richters gebotene Urtheil von dem Urtheilsanspruch, wenn 
eine Partei nur in derSchlussverhandlung säumig^), ihr Vorbringen aber 
in der vorausgegangenen streitigen Verhandlung und Beweisaufnahme 
schon voll bewahrheitet ist (ZPO. 330, 332). Hier muss der Richter 
zu Gunsten der erschienenen Partei erkennen, obwohl er weiss, dasa 
ihr kein Urtheilsanspruch zusteht. Dieser hat eben stets nur die 
endgültige Entscheidung zum Ziel, und wenn vor seiner erschöpfenden 
Prüfung ein summarisches Urtheil widersprechenden Inhalts =*), oder 
wenn infolge von Prozessfehlem ein noch der Anfechtung unter- 
liegendes widersprechendes Urtheil erwirkt werden kann, so besteht 
doch kein auf seine Erlassung gerichteter Anspmch. Zwar kann 
ein solches materiell unrichtiges Urtheil im Fall des § 279 ZPO. durch 
Versäumung der Bemfung und als Versäumnissurtheil durch Ver- 
säumung des Einspruchs unanfechtbar werden. Es kann sogar, wenn 
dadurch der Einsprach gegen ein früheres Versäumnissurtheil ver- 
worfen wird, von vornherein unanfechtbar sein (ZPO. 345 vbd. m, 
513. 2). Dann ist der ihm widersprechende Rechtsschutzanspruch 
infolge von Prozessfehlera undurchführbar geworden und, weil gegen 
das rechtskräftige Erkenntniss nicht von Neuem ein Richterspruch 
angerufen werden kann, erloschen. 

Die Möglichkeit, unter Umständen ein materiell unrichtiges und 
bisweilen sofort unanfechtbares Urtheil zu erwirken, kann deshalb 
nicht gegen die Existenz des Rechtsschutzanspruchs oder gegen seine 

1) Dies beseitigt den Widerspruch zwischen Zitelmann 1 S. 24 und 
Hölder a. a. 0. S. 61. 2) Vgl. Wach, Vorträge* S. 177f. S) Hellwig^ 

S. 152f., a. M. Wach, Feetstellungsanspr. S. 17, Langbein cken a. a. 0. S. 55 ff. 
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Abhängigkeit von der materiellen Rechtslage geltend gemacht werden. *) 
Denn nicht jedem auf Erlass eines Urtheils bestimmten Inhalts ge- 
richteten Anträge, dem der Richter kraft Amtspflicht stattgeben muss, 
liegt ein Recbtschntzanspruch zu Grunde. Ein solcher hat zur ersten 
Voraussetzung ein zu schützendes Recht, und wo ein ürtheil ohne 
Prüfung dieser Voraussetzung zu erlassen ist, wie im Falle der Ver- 
säumniss, da kann es nicht auf einen Recbtsschutzanspruch dessen, 
der es erwirkt, zurückgeführt werden.^) Wenn deshalb die Fähigkeit 
zur Herbeiführung des Versäumnissurtheils überhaupt auf einem 
Recht der erschienenen Partei beruhen sollte, so könnte dies nicht ein 
Rechtsschutzanspruch sein, sondern nur ein vom Zutreffen der mate- 
riellen Rechtsbehauptung unabhängiges Recht auf Einlassung im 
Sinne Degenkolbs.^) 

b) Die öffentlich rechtliche Natur des Rechtsschutzanspruchs 
wird von denen, die ihn überhaupt anerkennen, nicht bestritten. Die 
meisten seiner Anhänger nehmen aber heute an, dass er nur im 
Verhältniss zum Gericht, nicht auch zum Gegner bestehe*), 
und dass die Unterwerfung des Gegners unter die Zwangsgewalt des 
Staates einen Schutzanspruch unter den Parteien selbst entbehrlich 
mache. 

Daran ist allerdings zuzugeben, dass ein öffentlich recht- 
licher Anspruch unter den Parteien auf Duldung von Schutzhand- 
lungen nicht besteht. Denn da die letzteren nur in der Regel behörd- 
liche sind, ausnahmsweise aber auch private der selbsthülfeberechtigten 
Partei sein können, und da offenbar nicht die Regel öffentlichen, die 
Ausnahme Privatrechtens sein kann, so wird man hier vor der Wahl 
stehen, entweder auch das Selbsthülferecht als öffentliches oder auch 
ein Recht der Partei auf Duldung behördlicher Schutzhandlungen als 
privates anzusehen. Die Selbsthülfe aber ist wohl niemals, auch im 
neuen Reichsrecht nicht als öffentlich rechtlich behandelt worden^); da 
sie sich ohne alle Mitwirkung der Behörde vollzieht, wird an ihrer 
privatrechtlichen Natur nicht zu zweifeln sein und daraus geschlossen 

1) Wach, Feststellungsanspr. S. 14, Holder, Ztach. f. Z. P. 29 S. 58ff. 

2) A. M. Stein, Voraussetzungen des Rechtsschutzes S. 20, Gaupp -Stein 

1 S. 758 A. .3, 3) Auch Wach, Vortrage* S. 167 spricht hier nur von einer 

„Verpflichtung, sich die Entscheidung der Streitsache in diesem Prozesse ge- 
fallen zu lassen“, nicht von einem Recht auf ürtheil bestimmten Inhalts. 

4) Hellwig S. 145ff., bes. 149, Zivilprozess 1 S. 148 f, Langheineken 
a. a. 0. S. 42 ff. c. cit, jetzt auch Stein a. a. 0. S. 3; a. M. Wach, Handbuch 1 S. 19, 
Fcststellungsanspr. S. 31f. 

5) Vgl. Binding, Handbuch 1 S. 789f., Titze, Nothstandsr. S. 32. 
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werden können, dass auch ein Recht auf Duldung staatlicher Schutz- 
handlnngen kein öffentliches ist. 

Allerdings besteht eine gewiss öffentlich rechtliche Pflich 
der Partei gegenüber dem Staate, die Rechtsschutzhandlungen 
zu dulden. Sie besteht aber auch gegenüber der materiell zu Un- 
recht gewährten Schutzhandlung, ähnlich wie die Pflicht, eine Ver- 
haftung wegen unbegründeten Verdachtes zu dulden; darum kann sie 
nicht Widerspiel des Recbtsschutzanspruchs sein. 

Mit dieser abstrakten Duldungspflicht gegenüber dem Staate 
mag bei Feststellungs- und Rechtsgestaltungsklagen auszukommen 
sein, aber nicht bei Verurtheilungsklagen. Für diese besteht auch 
eine konkrete Duldungspflicht unter den Parteien selbst, die 
ebenso wie der Rechtsschutzanspruch das Zutreffen der behaupteten 
materiellen Rechtslage zur Voraussetzung hat*) Dem Staat gegenüber 
hat der Beklagte die Vollstreckung jedes, dem Kläger gegenüber nur 
die des materiell richtigen ürtheils zu dulden. Er kann deshalb, 
wenn das materiell unrichtige ürtheil vollstreckt worden ist, nicht 
vom Staate, wohl aber unter Umständen vom Kläger Schadenersatz 
fordern. So besonders wenn das Urtheil nachträglich berichtigt wird 
(ZPO. 717, 600, 302), aber auch nach einer rechtskräftigen und durch 
Wiederaufnahme des Verfahrens nicht mehr zu berichtigenden (ZPO. 
1 86. 2) Verurtheilung, wenn der Kläger im Bewusstsein des Unrechts 
die Prozesslage zur Herbeiführung des Sieges ausgebeutet, wenn er 
einen für die richterliche Ueberzeugung massgebenden Zeugen zum 
Meineid verleitet, einen Parteieid wissentlich falsch geschworen bat 
u. dergl. m.2); die Ersatzpflicht folgt in diesen i^len aus § 826 BGB. 
Bestände aber nur ein Recbtsschutzanspruch zwischen Partei und 
Staat und eine Duldungspflicht auch auf Grund unrichtigen Ürtheils 
zwischen Gegenpartei und Staat, so wäre die Herbeiführung staat- 
licher Schutzhandlung wider die Gegenpartei dieser gegenüber auch 
beim Vorliegen eines Rechtsschutzanspruchs keine Rechtsausübung, 
sondern nur eine jenseits von erlaubt und verboten liegende Macht- 
entfaltung, ein Ergebniss, das schwerlich befriedigen kann. 

3. Von dem Rechtsschutzanspruch sind hiernach zu sondern: 

a) Die Fähigkeit der Partei , ein vorbehaltloses, materiell unrich- 
tiges Urtheil zu ihren Gunsten herbeizuführen, und 


1) A. M. Hell wig, Langheinekcn, Stein a. a. 0. Dagegen Wach, Fest- 
»tellungsanspr. S. 31 ff. Das obige Ergebniss älinlich wie bei Holder, Ztsch. f. 
Z. P. 29 S. 58 ff. 2) Vgl. Hcllwig S. 149 A. 16. 


DIgitized by Google 


75 


b) der konkrete, privatrechtliclie Anspruch der Partei wider den 
Gegner auf Duldung der staatlichen Rechtsschutzhandlung. 

a) Soweit die unanfechtbare materielle Unrichtigkeit des Urtheils 
auf Unmöglichkeit des Beweises und Aehnlichem, also auf nothwen- 
digen Unvollkommenheiten jeder prozessualen Wahrheitsermittlung 
beruht, hat sie keine prinzipielle Bedeutung für die hier interessirenden 
Fragen. Da der heutige Prozess eine auf non liquet lautende Ent- 
scheidung nicht kennt, so kann in solchen Fällen der gordische Knoten 
nicht gelöst, sondern nur zerschnitten werden; wie das zu geschehen 
bat, entscheiden die Grundsätze der Beweislast. 

Anders steht es aber in Fällen, wo die Rechtsordnung ein der 
materiellen Rechtslage möglicher Weise widersprechendes, vorbehaltloses 
ürtheil nicht als ein durch Unvollkommenheit der prozessualen Er- 
mittlung bedingtes nothwendiges Uebel in Kauf nimmt, sondern trotz 
der Möglichkeit besserer Ermittlung, ja unter Umständen im Wider- 
spruch mit dem Ergebniss besserer Ermittlungen gebietet. Auszu- 
scheiden ist dabei das Gebiet der Verhandlungsmaxime, auf dem die 
materielle Wahrheit im Verhältniss zur formellen nicht als die bessere 
giltO Wohl aber gehört hierher 

a) die vorbehaltlose Zurückweisung verspäteter Verth eidigungs- 
roittel in erster Instanz. Da sie die richterliche Ueberzeugung von 
einer Verschleppungsabsicht oder groben Nachlässigkeit zur Voraus- 
setzung hat (ZPO. 279), so bedeutet der aus ihr folgende Verlust der 
Instanz offenbar eine Verwirkung wegen Verschuldens. 

/Ü) Weiter gehören hierher die Folgen der Terminsversäumung. 
Da sie auf einen Rechtsschutzanspruch der erschienenen und ver- 
handelnden Partei nicht zurückgeführt werden können, so liegt es 
nahe, sie aus Degenkolbs abstraktem Klagrecht und seinem Wider- 
spiel, der Einlassungspflicht auf Grund der behaupteten Rechts- 
lage erklären zu wollen und als Verwirkung wegen Verletzung dieser 
Pflicht aufzufassen; sie ständen dann auf gleicher Stufe mit dem 
Instanzverlust bei verspätetem Vorbringen von Vertheidigungsmitteln 
(ZPO. 279). 

Praktische Unterschiede ergeben sich aus der Bejahung oder 
Verneinung der Einlassungspflicht weder im Allgemeinen, noch hin- 
sichtlich der Versäum nissfolgen. 

Die der materiellen Rechtslage bewusst widersprechende Prozess- 
führung ist nach beiden Auffassungen ein Unrecht stets dem Gericht, 


1) Stein a. a. 0. S. S9ff. 
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in der Regel aber auch dem Glegner gegenüber. Wenn sich z. B. die 
Parteien während des Prozesses aussergerichtlich vergleichen, aber 
Übereinkommen, dies nicht vorzubringen, um eine ihnen wichtige 
Prinzipienfrage zum Austrag zu bringen, so handeln sie nicht im Ver- 
hältniss zu einander, wohl aber im Verhältniss zum Gericht wider- 
rechüich, weil dies zur Entscheidung über konkrete Rechtsschutz- 
interessen, nicht über theoretische Prinzipienfragen berufen ist Wenn 
hingegen der Kläger wider Willen des Beklagten die Prozesslage 
zum gleichen Zweck ausnntzt, indem er den nur durch Eideszuschie- 
bung zu beweisenden Vergleichsschluss bestreitet und so ein die 
Prinzipien frage entscheidendes bedingtes Endurtheil herbeiführt, so be- 
geht er auch dem Beklagten gegenüber ein bewusstes Unrecht, das 
anders als ein solches dem Gericht gegenüber nach § 826 BGB. 
zum Schadenersatz wegen Prozessverzögerung verpflichten kann. 

Die im irrigen Glauben an die Wahrheit einer Behauptung 
unternommene Prozessführung ist vom Standpunkt des abstrakten 
Klagrechts aus rechtmässig, von der entgegengesetzten Ansicht aus 
zwar unrechtmässig, aber sehr begreiflicher Weise nur durch lex im- 
perfecta verboten; denn die Androhung einer Strafe oder Schaden- 
ersatzpflicht würde gerade die gewissenhafte Partei leicht von der 
Verfolgung ihres guten Rechtes abschrecken und deshalb nachtheiliger 
wirken, als die Nichtsanktionirung des Verbotes fahrlässiger Prozess- 
führung. Der Unterschied beider Ansichten ist deshalb auch hierin 
nicht praktischer, sondern nur konstruktiver Natur. 

Die Folgen der Terminsversäumung (ZPO. 330, 33t) treten 
ohne Rücksicht auf Verschulden ein. Sie sind also einerseits, auch 
wenn man eine Einlassungspflicht annimmt, nicht immer als Strafe 
für deren Verletzung, eher als Erfüllungszwang zu erklären 0, können 
aber anderseits, vio ihnen nicht ein Wille zum Verzicht auf Einlassung 
zu Grunde liegt, auch ohne jene Annahme als durch Nichterhebung 
des Einspruchs bedingte oder auch unbedingte (ZPO. 345) Verwirkung 
des Rechtes zur Einlassung aufgefasst werden. 

Die Regelung der Versäumnissfolgen in der ZPO. gebietet nicht 
die Annahme einer Pflicht zur Einlassung als einer Mitwirkung zum 
Zustandekommen und zur Durchführung des Prozesses.^) Man wird 
daraus eher das Gegentheil entnehmen können: Wenn der Beklagte 
trotz Ueberzeugung von seinem Recht die Sache verloren giebt, weil 
sie ihm die Mühe der Prozessführung nicht zu verlohnen scheint, so 

1) Wach, Grünhuts Ztsch, 6 S. 584f. 2) Litteratur bei Gaupp-Stein 

1 “ S. 842 A. 1. 


DIgitized by Google 


77 


kann der Kläger seine Verurtheilung auf Grund der Versäumniss 
ohne Einlassung und, wenn etwa nur Ersatzzustellungen stattfinden, 
ohne jede Mitwirkung des Beklagten herbeiführen. In der Regel 
wird ihm damit auch mehr gedient sein, als mit wirklicher Einlassung. ') 
Sollte er aber idealer veranlagt sein und den Wunsch haben, den 
Beklagten von seinem Recht zu überzeugen, zur Bejahung desselben 
zu zwingen, so giebt ihm das Gesetz dazu keine Handhabe, — so 
wenig als wenn der Beklagte erklärt, dass er zwar von der Unwahr- 
heit der Klagbehauptungen überzeugt sei, diese aber wegen der Ba- 
gatellmässigkeit des Anspruchs nicht bestreiten wolle. Die ZPO. be- 
scheidet sich dabei, dem Kläger zur wirthschaftlichen Durchführung 
des behaupteten Rechts zu verhelfen, auch wenn dies seinem weiter- 
gehenden idealen Interesse an der Aufhellung des Sachverhalts nicht 
genügt — Hiernach wird eine Pflicht zur Einlassung ebenso zu ver- 
neinen sein, wie eine solche des Erben zur Inventarerrichtung; Will 
der Beklagte sich nicht einlassen und lieber die Versäumnissfolgen 
auf sich nehmen, so hat die ZPO. sowenig etwas einzuwenden, wie 
das BGB., wenn der Erbe die Mühe der Inventarerrichtung scheut 
und die unbeacbränkte Haftung vorzieht In solchen Fällen sind die 
Versäumnissfolgen das Ergebniss der beabsichtigten Nichtverwendung 
des Rechts zur Einlassung; die Nichteinlassung ist „nicht als lediglich 
neutrale Passivität, sondern als Erklärung“ aufzufassen. Wenn 
hingegen die Partei zum Bestreiten der Behauptungen des Gegners 
gewillt ist, aber ausbleibt, so ist die Versäumnissfolge Verwirkung. 
Eine solche setzt nicht unter allen Umständen ein Verschulden voraus. 

Demgemäss kann die Versäumnissfolge zwar in ihrem innern 
Gehalt je nach dem Willen des Säumigen verschiedenen Charakter 
haben.^) Weil aber das Gericht die Gründe der Versäumniss zumeist 
gar nicht prüfen kann, so muss dafür gesorgt sein, dass der Erfolg 
in allen Fällen der gleiche ist Es entspricht daher dem unabweis- 
lichen Gebot praktischer Zweckmässigkeit wenn die innere Natur der 
konkreten Versäumnissfolge in der Regel für Niemanden, ausser für 
den Säumigen selbst zu erkennen ist 

b) Das Recht der Partei wider den Gegner auf Duldung der 
staatlichen Verurtheilung und Vollstreckung ist ebenso wie das auf 


1) Degenkolb a. a. 0. S. 17. 2) Dere. S. 19. 8) Thon, Rechtsnorm 

S. 39 f. Heute kann sogar die für Verletzung einer Unterlassungspflicht ver- 
sprochene Vertragsstrafe durch unverschuldete Zuwiderhandlung verfallen {339 S. 2). 
4 Veigl.) Degenkolb a. a. 0. 
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Duldung einer Befriedigung durch Selbsthülfe ein Bestandtheil 
des privatrechtlichen Anspruchs. 

4. Nach § 194 BGB. ist der privatrechtliche Anspruch 
das dem Schuldner gegenüber durchsetzbare Recht auf Leistung 0 ; er 
enthält also nicht nur ein Widerspiel des schuldnerischen Leistensollens, 
sondern auch eine Macht des Gläubigers, ein Recht, dem Schuldner 
gegenüber von Schutzmitteln zur Durchsetzung des Leistensollens 
Gebrauch zu machen. Er unterscheidet sich damit sowohl von einem 
abstrakten Klagrecbt und prozessualischen Einlassungspflichten, weil 
er nicht das behauptete, sondern das wirklich vorhandene materielle 
Recht zur Voraussetzung hat, — wie auch von dem Anspruch auf 
Urtheil bestimmten Inhalts, weil er nicht dem Gericht, sondern dem 
Schuldner gegenüber besteht Er enthält ein Recht, den wider den 
Staat gerichteten Verurtheilungs- und Vollstreckungsanspruch dem 
Schuldner gegenüber durchzufübren. Die in ihm liegende Macht des 
Gläubigers ist aber hiermit nicht erschöpft; es können ihm noch 
weitere Schutzrechte gegenüber dem Schuldner entspringen. 

aj Alle Schutz rechte zerfallen in zwei Klassen, je nachdem 
der Schutz endgültig, zur Befriedigung, oder vorläufig, nur zur 
Sicherung des materiellen Rechts bestimmt ist 

a) Endgültigen Schutz, Befriedigung, verheissen dem Gläubiger 
das Recht, eine Verurtheilung zur Leistung herbeizuführen, dem 
Schuldner das Recht, die Klage durch Vorbringen einer materiellen 
Einrede zur Abweisung zu bringen. Letzteres auch dann, wenn die 
Einrede nur eine aufschiebende ist; denn auch die Abweisung auf 
Grund aufschiebender Einrede führt zur Befriedigung, nicht nur zur 
Sicherung des materiellen Rechts auf zeitweilige Nichtinanspruchnahme. 
Auf Grund sonstiger Einwendungen besteht hingegen kein Schutzrecht 
für den Beklagten, da sie nur Verneinung des vom Kläger in Anspruch 
genommenen sind. 

Von privaten Schutzrechten zum Zweck des Angriffs gehören 
hierher das des Besitzers, die ihm durch verbotene Eigenmacht ent- 
zogene Sache dem auf frischer That betroffenen oder verfolgten Thäter 
wieder abzunehmen (859. 2,3) 2), und das des Vermiethers, die seinem 

1) 0. S. 70f., Holder, Ztsch. f. ZP. 29 S. 58, Arcli f. ziv. Pr. 98 S. 8f., 
Schollmeyer S. 2. Dass das Gesetz von der Klagbarkeit als einer privatrecht- 
lichen Eigenschaft des Anspruchs ausgeht, giebt auch Stein a. a. 0. S. 28 ff. zu; 
er hält aber diesen Ausgangspunkt für theoretisch falsch. 2) Diese Fälle sind 
durch die Polemik Hellwigs, Zivilproz. 1 S.220A. 42 gegen Holder, Ztsch. f. 
ZP. 29 S. 52 und Komm. S. 4üü u. nicht getroffen. Gegen den Einbrecher, dem 
ich die gestohlene Sache auf der Strasse wieder abjage, brauche ich keinen 
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gesetzlichen Pfandrecht unterliegenden Sachen des Miethers bei dessen 
Auszug in Besitz zu nehmen (561. 1)‘); denn es verheisst dem Ver- 
miether endgültige Befriedigung seines Rechts auf Besitz, das nur 
durch den Pfandrechtszweck zeitig begrenzt ist. Auch das Recht zur 
Aufrechnung (387 ff.) ist hierher zu stellen 2), weil es dem Berechtigten 
endgültige Befriedigung durch privates Vorgehen verheisst und — 
anders als das Recht zum privaten Pfand verkauf — nicht auf Ver- 
einbarung mit dem Gegner beruht 

Ein entsprechendes Schutzrecht zum Vertheidigungszweck ist 
unter Umständen das der Notwehr (227) gegen Selbsthülfebandlungen 
auf Grund von materiellen Einreden, z. B. das des Miethers, der gegen 
eine Verhinderung der Entfernung eingebrach ter Sachen vom Mieth- 
grundstück geltend macht, dass die Entfernung im regelmässigen 
Betriebe seines Geschäftes geschehe (560 S. 2); wenn er eine solche 
Entfernung berechtigter Weise erzwingt, so erlischt das gesetzliche 
Pfandrecht (560 S. 1); seinem Recht auf Befreiung der Sachen von 
der Pfandhaftung geschieht also endgültig Genüge. Weiter gehört 
hierher das Nothwehrrecht gegen Verletzung von Unterlassungs- 
pflichten.3) 

p^) Vorläufigen Schutz, blosse Sicherung, gewähren das Recht 
des Gläubigers, Arrest oder einstweilige Verfügung zu erwirken, — 
eine Sicherung im weitesten Sinne, sofern man auch die psychische 
Einwirkung auf den Willen des Schuldners darunter versteht, das 
Recht zur Herbeiführung eines Feststellungsurtheils ^), sowie das Zu- 
rückbaltungsrecbt des Schuldners und andere aufscbiebende Einreden, 
die nicht Klagabweisung, sondern nur Beschränkung der Verurtheilung 
auf Zug- um Zugleistung zur Folge haben (274, 322, 348). 

Von privaten Schutzrechten gehören hierher das Selbsthülferecht 
des Gläubigers im Regelfall (230. 2 — 4) und das Nothwehrrecht des 
Schuldners gegenüber der Selbsthülfe auf Grund von Zurückhaltungs- 
rechten. 

bj Zur ersten Gruppe gehören auch die Rechte auf Verurthei- 
lung zur künftigen Leistung (ZPO. 257 — 259).^) Siebezwecken 

Arrest auazubringen; und doch setze ich damit, >veil der Dieb Besitzer ist, einen 
Anspruch auf Besitzüberlassung durch, nicht nur ein Notliwehrrecht gegen den 
Angriff, der schon beendet und kein gegenwärtiger mehr ist (227). Endemanu 
1 * S. 449. 

1) Vgl. Siber. gescal. Pfandr. S. 56f., 66, Crome 2 S. 578. 2) Vgl. 

Siber, Kompensation S. 137f. 3) Vgl. u. S. 88. 4) Dcgenkolb a. a, 0. 

S. 17 5 f., Hölder, Aich. f. ziv. Pr. 98 S. 26 ff. 5) Dire Zulassung spricht 

gegen die auch von Holder, Arch. f. ziv. Pr. 93 S. 30 f. angenommene 
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nicht Sicherung, sondern endgültige Befriedigung. Die Verurtheilung 
zur künftigen Leistung giebt dem Kläger kein Recht, zu seiner Siche- 
rung vor der Fälligkeit vollstrecken zu lassen ; glaubt er, schon vorher 
einer Sicherung zu bedürfen, so muss er neben dem Urtheil den Arrest 
erwirken. ’) Von der Fälligkeit ab kann er hingegen nicht nur zur 
Sicherung, sondern schon zum Zwecke der Befriedigung vollstrecken 
lassen. — Die Klage auf künftige Leistung wird zugelassen, nicht 
um den Kläger zu sichern, — dazu stehen ihm andere Mittel zu Ge- 
bote — , sondern um ihm beim Eintritt der Fälligkeit sofortige, nicht 
um die Prozessdauer verzögerte Befriedigung zu verschaffen. 

c) Zur ersten Gruppe gehören ferner Rechte auf Sicherheits- 
leistung zum Schutz eines erst künftig zu befriedigenden Rechtes, 
die nicht nach Massgabe des Prozessrechtes unter den Voraussetzungen 
des Arrests oder der einstweiligen Verfügung, sondern nach Mass- 
gabe des materiellen Rechts auch ohne Zutreffen dieser Voraus- 
setzungen begründet sind; so kraft besonderer Vereinbarung, aber 
häufig auch auf Grund Gesetzes (z. B. 843. 2, 1039 S. 2, 1051 f., 1067, 
1391, 1580. 1, 1668, 1844, vgl. 1786 Z. 6, 2128). 

Das Bestehen eines materiellrecbtlichen Anspruchs auf Sicherheits- 
leistung bindert den Berechtigten nicht, Arrest oder einstweilige Ver- 
fügung zu erwirken, aber es tiberhebt ihn der Nothwendigkeit, dies 
zu thun. Es ermächtigt ihn, ohne Glaubhaftmachung eines Arrest- 
gmndes oder EIrbieten zur Sicherstellung (ZPO. 917, 920.2, 921. 2) 
auf Sicherheitsleistung zu klagen. 

Doch nicht nur der Form ihres Erlasses und der Art der ge- 
währten Sicherheit nach (ZPO. 917, 918, 930-933, BGB. 232 ff.), auch 
im innem Gehalt sind Arrest und einstweilige Verfügung von einer 
auf Grund materiellen Anspruchs erfolgten Verurtheilung zur Sicher- 
heitsleistung durchaus verschieden. Es liegt ihnen keine Sicherungs- 
verpflichtung des Schuldners zu Grunde, sondern dieser ist nur be- 
rechtigt, durch freiwillige Sicherstellung die Vollziehung des Arrestes 
abzuwenden oder seine Aufhebung zu erwirken (ZPO. 923); dagegen 
ist in den materiellrechtlichen Fällen die freiwillige Sicherheitsleistung 
Erfüllung einer dem Schuldner obliegenden Verpflichtung. Die An- 
sprüche auf Sicherheitsleistung sind also anders, als das Recht zur 
Erwirkung des Arrests, häufig unabhängig von einer Gefährdung des 

Vollstreckbarkeit der Feststellungsurtheile. Wäre diese anerkannt, so wäre ein 
Bedürfniss für Verurtheilnngen zu künftiger Leistung kaum zu finden. Vgl. auch 
Fischer, Recht und Rechtsschutz S. SO. 

1) Hellwig S. 886. 
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Hechts, za dessen Sichernng sie dienen sollen, ja sie können im Fall 
einer auf Sicherunf^ streitiger Rechte gehenden Vereinbarung selbst 
von der Existenz dieser Rechte als bedingter oder künftiger unab- 
hängig sein, so dass der Berechtigte Erfüllung der Sicherungsver- 
pfiichtung fordern kann, ohne das zu sichernde Recht zu behaupten. 

5. Was der Anspruchsberechtigte durch eigenes Vorgehen durch- 
setzen kann, ist nicht die Leistung als ein höchstens mittelbar zu er- 
zwingendes Handeln oder Unterlassen des Schuldners, sondern es ist 
der unmittelbar zu erzwingende Erfolg, den auch die freiwillige 
Leistung haben würde, also die Leistung nicht als Handlung, sondern 
als Erfolg gedacht ein Bekommensollen des Gläubigers* Was aber 
der Gläubiger durchsetzen kann, bestimmt sich dennoch ans dem im 
Anspruch enthaltenen Leistensollen des Schuldners. Denn in dem 
zum Wesen des Anspruchs gehörigen Recht, von einem Andern ein 
Thun oder Unterlassen zu verlangen, steckt neben dem Recht zur 
Anwendung von Zwangsmitteln nothwendig auch das mindere darauf, 
dass der Schuldner freiwillig leiste. 2) Der Inhalt des Anspruchs muss 
sich also mit dem der Leistungspflicht nothwendig decken. 

a) Danach liegt kein Anspruch vor, wo der Berechtigte etwas 
erzwingen kann, was ihm der Gegner nicht auch frei- 
willig leisten soll. Das Recht, Arrest oder einstweilige Verfügung 
zu erwirken, und das Recht zur Selbsthülfe im Regelfall sind nicht 
Inhalt von Ansprüchen, sondern selbständige Schutzrechte zur Siche- 
rung von gegenwärtigen oder künftigen Ansprüchen mit abweichendem 
Inhalt Die durch Klage erzwingbaren materiellen Rechte auf Sicher- 
heitsleistung sind dagegen unbedingte und gegenwärtige Ansprüche 
neben dem zu sichernden, oft erst künftigen und auf eine ganz andere 
Leistung gerichteten Anspruch. 

Die praktische Bedeutung dieses Unterschiedes liegt im Anfech- 
tungsrecht der Konkursordnung: freiwillige Sicherstellung ist besonders 
nach KO. § 30 Z. 2 anfechtbar, auch wenn sich der Gläubiger durch 
Arrest Sicherheit hätte verschaffen können; denn die Vollziehung des 
Arrests ist auch selbst anfechtbar 3), weil sie dem Gläubiger nur eine 

1) Hölder, Ztschr. f. ZP. 29 S. 53. 2) Vgl. Bekker, Akt 1 S. 7, 

2 S. 252 f. 3) RG. 2 S. 377 f., 3 S. 896 f., 6 S. 868, 10 S. 36, 25 8. 40, 39 S. 128, 
40 S. 91, andrereeits RG. 31 S. 124, Bolze 2. .574, 10. 256, 17. 196, 197. Diese 
Praxi-s wird jetzt von Stein a. a. 0. S. 6f. bekämpft, weil der Glanbiger gegen 
den Staat einen Anspruch auf Sicherung durch Arrest hat. Aber bei „Anspruch* 
und „Beanspruchen“ denkt das Gesetz i. d. R. nicht an Ansprüche auf behörd- 
liche Handlungen ; auch die Anfechtung nach § 30 Z. 2 K. 0. wird deshalb nur 
ausgeschlossen sein, wenn der Gläubiger die Sicherung vom Schuldner „zu 

Siber, Rechtszwang. S 
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Sicherung gewährt, „die er nicht oder nicht in der Art oder nicht zu 
der Zeit zu beanspruchen hatte“ (KO. 30 Z. 2). Ferner ist die Voll- 
ziehung des Arrests zum Schutz eines Anspruchs auf Leistung an- 
fechtbar, wenn dem Gläubiger daneben ein besonderer klagbarer An- 
spruch auf Sicherstellung zusteht; denn die Sicherung durch Arrest 
ist von anderer Art, als die durch einen solchen Anspruch zu er- 
zwingende.’) 

b) Die gleiche Erwägung bestätigt, was sich schon aus § 198 
ergiebt, dass aufscbiebend bedingte und betagte Ansprüche 
noch keine Ansprüche sind.^) Auch sie berechtigen zwar den 
Gläubiger unter Umständen, Arrest zu erwirken, und es kann natür- 
lich auch neben ihnen ein unbedingter oder unbetagter Anspruch auf 
Sicherheitsleistung bestehen. Aus betagten und vielleicht aus bedingten 
Ansprüchen kann der Gläubiger zuweilen auch auf künftige Leistung 
klagen. Aber es besteht noch keine Verpflichtung des Schuldners zur 
sofortigen Leistung, und darum kann auch eine Verurtheilung zur 
künftigen Leistung vor dem Herankommen des Termins nicht voll- 
streckt werden. 

Nichtfällige Ansprüche sind von aufschiebend be- 
tagten nicht zu un terscheiden^), falls nicht der Aufschub ihrer 
Fälligkeit nur auf Einrede beruht; auch sie sind daher keine 
Ansprüche.^) 

Zum Vorhandensein eines Anspruchs gehört danach ein sofortiges 
Leistensollen des Schuldners und ein auf seine Erzwingung, nicht nur 
auf Sicherung oder Feststellung gerichtetes, sofort durchführbares 
Schutzrecht des Gläubigers. Kein solches ist das Recht, auf künftige 
Leistung zu klagen, weil es auch im Fall augenblicklicher Durch- 
führung noch nicht zur Vollstreckung führen würde. Wohl aber ein 
solches, auf sofortige Leistung zu klagen. Dem steht nicht entgegen, 
dass seine alsbaldige Durchführung durch die Frozessdauer einen 
noth wendigen Aufschub erleidet; selbst die rechtskräftige Verurtheilung 
kann nicht augenblicklich vollstreckt werden, sondern erst nach der 

beanspruchen“ hat Dagegen wird Steins Polemik gegen die weitere Praxis, 
wonach auch Vollstreckungspfändungen nach KO. SO. Z. 2 anfechtbar sein sollen, 
Beifall verdienen. 

1) R6., Bolze 14. 214, 21. 244. 2) Zitelmann 1 S. 176, Matthiass 

1^ S.69, Enneccerus-Lehmann 1* S. 810, Hölder S. 428. 1, Hellwig S. 6f. 
8) Dernburg 1 S. 648 A. 7, R. Leonhard S. 4 16 ff., Enneccerus-Lehmann 
1* S. 264f., vgl. Crome 1 S. 449 A. 8. 4) Hölder a. a. 0., Arch. f. ziv. Pr. 

93 S. 42, 51, Dernburg 1 S. 462. 1, Co sack 1^ S. 264, Enneccerus-Lehmann 
1* S. 810. Anders die h. Mg., auch Hellwig a. a.0., Zivilprozess 1 S. 217 f. 
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bei weitschweifigen Urtheilen oft noch recht langwierigen Ausfertigung; 
daraus wird aber Niemand entnehmen wollen, dass das Recht auf 
Vollstreckung erst mit Ertheilung der Ausfertigung begründet werde. 
Ebensowenig wird der Charakter des Schutzrechts als eines sofort 
durchführbaren durch den Mangel einer Prozessvoraussetzung, z. B. der 
Prozessfähigkeit oder der gesetzlichen Vertretung des Gegners (ZPO. 
274 Z. 7) ausgeschlossen. Nur ein solcher wird auch darin zu finden 
sein, dass unter Eheleuten über Ansprüche der Frau aus der Ver- 
waltung und Nutzniessung des Mannes am eingebrachten Gut kein 
Prozess geführt werden kann (1394); eine unvollkommene Verbindlich- 
keit liegt hier nicht vor.‘) 

Danach enthält jeder Anspruch das Recht auf sofortige 
freiwillige Leistung, in dem auch das wenig wichtige zur Leis- 
tungsaufforderung enthalten ist, und das Recht, diese Leistung 
sofort durch Verurtheilungsklage mit anschliessender 
Vollstreckung zu erzwingen; also ein Klag- und Voll- 


Hell^^igs (Zivilproz. a. a. 0. A. 22 a) Polemik gegen Holdere Ausdrücke „vor der 
Fälligkeit des Anspruchs'^ und ähnl. würde auch von Hellwigs Standpunkt aus 
ebensogut gegen den von ihm selbst (Anspr. S. 7) vortheidigten Ausdruck „be- 
dingte Ansprüche“ gerichtet werden können. Den in § 257 ZPO. gebrauchten 
Ausdruck „Anspruch“ auf Räumung am Kalendertag, aus dem Hellwig gleich- 
falls gegen Hölder argumentirt, kann er mit seiner eigenen Auffassung, dass be- 
tagte Ansprüche noch keine Ansprüche sind, nur dadurch in Einklang bringen, 
dass er eine Klage auf künftige Leistung nach § 257 nur aus nicht fälligen, nicht 
aus betagten Ansprüchen gestatten will (Zivilproz. 1 S. 371); wenn aber über- 
haupt ein Unterschied zwischen nicht fälligen und betagten Ansprüchen anzu- 
nehmen ist, so würde derselbe auch bei Räumungsansprüchen gemacht werden 
können , und etwa der Anspruch gegen den Miether als nicht fällig, der gegen 
den Eigenthümer, der das Grundstück für den kommenden 1. Oktober ver- 
kauft hat, als betagter anzusehen sein. Sollte gegen diesen keine Klage nach 
$ 257 erhoben werden können? — Zuzugeben ist, dass das Gesetz (z. B. BGB. 
419) „Anspruch“ in einem weitem Sinne übereinstimmend mit „Forderung“ ge- 
braucht. Will man aber den Ausdrack urgiren, so gelangt man auch von Hellwigs 
Standpunkt aus zu unhaltbaren Ergebnissen. Hellwig betrachtet künftig fällig 
werdende Unterfialtsansprüche als künftige, weil ihre Entstehung von einer un- 
gewissen Gestaltung der Zukunft abhängt (Anspruch S. 870 A. 9, Zivilproz. 1 
S. 871 A. 28). Letzteres ist bei nicht fälligen liäumungsansprüchen nicht minder 
der Fall; der Unterhaltsansprach kann durch Tod des Berechtigten, der Räumungs- 
anspruch durch Abbrennen des Hauses, beides gleich ungewisse Eireignisse, weg- 
fallen oder an der Entstehung gehindert werden. Soll der Vermögensübemehmer 
nicht für den übermorgen fällig werdenden Unterhaltsanspmch haften, weil dieser 
ein künftiger und im Sinne des 419 kein Anspmeh wäre? 

1) Gegen Hellwig S. 125 A. 18a. 

6 * 
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Btreckungsrecht wider den Schuldner.*) Gewisse An- 
sprüche geben ausserdem das Recht, sich durch Selbsthülfe 
Befriedigung zu verschaffen.'-^) 

Nicht im Anspruch enthalten sind die Rechte, gegen den 
Schuldner schon vor der Fälligkeit zu klagen, gericht- 
liche oder private Sicherungsmassregeln dnrchzusetzen; 
denn sie können vor Entstehung des Anspruchs, ja zu einer Zeit, wo 
dessen Entstehung ungewiss ist, geltend gemacht werden; sie sind 
aber dem Schuldner gegenüber gleichfalls Ausfluss des Privatrechts. 

Vom Anspruch zu sondern sind ferner der öffentlich 
rechtliche Anspruch wider den Staat auf Gewährung von 
Schutzhandlungen, unter den auch die Rechte zu Feststellungs- und 
Rechtsgestaltungsklagen fallen, und die gleichfalls öffentlich recht- 
liche Pflicht zur Duldung von Schutzhandlungen gegen- 
über dem Staat 

6. Nach § 194 kann der Anspruch auf ein Thun oder ein 
Unterlassen gerichtet sein. 

a) Hölder^) will diesen Gegensatz durch den zwischen An- 
sprüchen auf Veränderung oder auf Erhaltung eines bestehenden Zu- 
standes ersetzen und für die ersteren die Leistungsklage, für die 
letzteren die Feststellungsklage angewandt wissen, indem er das Fest- 
stellungsnrtheil als bedingte Verurtheilung auffasst ^) Bei Ansprüchen 
auf Erhaltung des Bestehenden wäre darum nicht, wie bei solchen 
auf Veränderung, für eine Klage auf künftige Leistung (ZPO. 259), 
sondern nur für eine solche auf Feststellung (ZPO. 256) Raum. 

Dagegen nimmt Hellwig^), von der regelmässigen Auffassung 
der Feststellungsklage ausgehend, Klagen auf künftiges Unter- 
lassen an; ja er betrachtet alle Unterlassungsklagen als auf künftige 
Leistung gerichtet, weil in der Gegenwart das Recht auf Unterlassung 
entweder erfüllt, also der Anspruch erloschen, oder unwiderruflich 
nicht erfüllt sei.®) 

Hölders Auffassung dürfte, selbst wenn man seiner Ansicht 
über die Feststellungsklage folgen wollte, nicht überall durchführbar 
sein. Schwierigkeit machen schon die Fälle, wo die Unterlassung 


1) So auch Dernburg 1 S. 107, Endemann S. 451, Crome 1 S. 550, 
a. M. Matthiass 1^ S. 69f., Enneccerus- Lehmann 1* S. 313. 2) Da» 

Ergebniss steht am nächsten dem Thons, Rechtsnorm S. 43, 45 ff., 96 ff., 257, 
und Hölders, Ztsch. f. Z. P. 29 S. 58 ff. 3) Ztsch. f. Z. P. 29 S. 53 f., 62 ff.. Vgl. 
auch Thon, Rechtsnorm S. 197. 4) a. a. 0. S. 64, 65f. 5) S. 350f. 6) S. 351. 

Vgl. Thon, a. a. 0. S. 47ff., Fischer, Recht und Rechtsschutz S. 72, 79. 
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erst von einem künftigen Zeitpunkt an beginnen soll. Das Versprecben, 
vom 1. Januar ab in meinem Hofe k^e Teppiche ausklopfen zu 
lassen^ geht, wenn ich bisher das Gegentheil getban habe, auf Ver* 
änderung und nur, wenn ich es schon bisher unterlassen habe, auf 
Erhaltung des gegenwärtigen Zustandes, Wmter aber werden durch 
die Unterscheidung auch Fälle nicht getroffen, wo eine nur einmalige 
und nur zu einem bestimmten Zeitpunkt mögliche Unterlassung ge- 
schuldet wird '): Wenn Jemand dem betreibenden Gläubiger verspricht, 
nicht als Bieter im Zwangsverstesgemngstermin zu erscheinen oder 
wenn ein Bauunternehmer dem andern verspricht, ihm im Termin 
zur Vergebung des ausgeschriebenen Strassenbaus keine Konkurrenz 
zu machen, so ist die Verpflichtung weder auf Veränderung noch auf 
Erhaltung eines Zustandes gerichtet Denn vor Eröffnung des Termins 
ist weder Anwesenheit noch Abwesenheit von Bietern bestehender 
Zustand, — und welcher Zustand beim Beginn des Termins besteht, 
richtet sich allein danach, ob der Schuldner seiner schon vorher be- 
gründeten Unterlassungspflicht in diesem Zeitpunkt nachkommt oder 
zuwiderhandelt Ob Feststellungs- oder Leistungsklage zu erheben 
ist, müsste aber doch schon vorher entschieden sein, denn wenn es 
sich erst beim Beginn des Termins entscheiden soUte, so würde der 
Berechtigte mit der Klage unter allen Umständen zu spät kommen. 
Anders, wenn er auf Grund der ihm bekannt gewordenen Vorberei- 
tungen des Verpflichteten zum Mitbieten auf künftige Unterlassung 
klagen und damit eine Strafandrohung für Zuwiderhandlungen er- 
wirken kann (ZPO. 890. 2) ; denn die Strafandrohung bietet ihm einen 
mittelbaren Zwang zur Verhinderung der nur ein Mal möglichen und 
später, zumal nach der Zuschlagsertheilung, nicht mehr ungeschehen 
zu machenden Zuwiderhandlung. 

Auch wenn man Hölders Auffassung der Feststellungsklage 
theilen wollte, würde man daher in diesem Punkte Hellwig folgen 
müssen. 

b) Gegen die Unterschadung von Ansprüchen auf Thun und 
Unterlassen wird ferner geltend gemacht, dass die Leistung nur selten 
beides ganz unvennischt enthalte. Bei Ansprüchen auf ein Thun 
scheint der Schuldner stets auch zum Unterlassen des entgegengesetzten 
Thuns, bei solchen auf Unterlassung sehr oft auch zu einem das 
Unterlassen erst verwirklichenden Thun verpflichtet zu sein.^) In der 

1) Vgl. Holder selbst, Komm. S. 424 d. 2) Wendt, Arch. f. ziv. Pr. 
92. S. 8f. 3) Holder, Ztsch. f. Z. Pr. 29 S. 54, Arch. f. ziv. Pr. 93 S. 41, 

vgl. Komm. S. 423. 2 a. 
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That zwingt der Verkauf einer bestimmten Sache notbwendig auch 
zum Unterlassen ihrer Zerstörung. Der Anspruch auf Nichtverhin- 
derung am Gehen über ein Grundstück zwingt auch zum Aufschliessen 
des Hofthores; durch blosse Passivität, die dem Berechtigten etwa 
zumuthet, über eine mit Glasscherben und Stacheldraht gespickte 
Mauer zu steigen, wird die Unterlassungspflicht nicht erfüllt 

Wenn man aber bei Ansprüchen auf ein Thun auch damit 
verbundene Ansprüche auf Unterlassung des entgegengesetzten Thuns 
annimmt, so dürfte das blosse Tautologie sein. Es giebt keine auf 
ein Thun gerichtete Verpflichtung, die man nicht mehr oder minder 
gezwungen so umschreiben könnte, dass sie wie eine Unterlassungs- 
pflicht erscheint. Dass der Miether die Miethsache zurückgeben 
müsse, kann man auch so ausdrücken, dass er sie nicht behalten 
dürfe; das ist inhaltlich fast das Gleiche und nur der Form nach 
besser, als wenn man sagt, er habe die Nichtrückgabe zu unterlassen. 
Ebenso wird es nur der Form, nicht der Sache nach anders, wenn 
man diese generelle in einzelne besondere Unterlassungen auflöst und 
von Verpflichtungen zur Nichtzerstörung, Nichtbeschädigung, Nicht- 
aufgabe des Besitzes u. dergl. spricht; diese sind nur scheinbar etwas 
Anderes, als die Verpflichtung zur Rückgabe, und bedeuten nur, dass 
durch Zerstörung, Beschädigung, Besitzaufgabe die Rückgabepflicht 
vereitelt wird. 

Wenn bei Ansprüchen auf Unterlassen die Erfüllung nicht 
ohne vorbereitendes Thun möglich ist, so kann es nicht darauf an- 
kommen, ob das Thun oder Unterlassen Haupt- oder Nebensache ist; 
wo dies der Fall ist, bestehen eben ein Haupt- und ein Nebenanspruch. 
Ob letzteres oder ob ausschliesslicb eine Unterlassungspflicht anzu- 
nehmen ist, wird vielmehr nur davon abhängen, ob das Thun wirk- 
lich nur als vorbereitend für die Unterlassung in Betracht kommt, 
oder ob es auch ohne diese gefordert werden kann. 

a) Wo also eine Verpflichtung zum Handeln durch Zuwider- 
handeln oder eine Verpflichtung zum Unterlassen durch Unterlassen 
eines vorbereitenden Handelns vereitelt wird, da ist regelmässig eins 
nur die Kehrseite des andern, und deshalb keine Verbindung von An- 
sprüchen auf Handeln und Unterlassen, sondern nur ein Anspruch 
auf Handeln oder Unterlassen anzunehmen. 

Habe ich die Leistung einer Sache des Schuldners zu fordern, 
so habe ich nicht auch einen Anspruch auf Unterlassen anderweitiger 
Veräusserung. Ist der Anspruch auf Leistung schon begründet, d. h. 
auch fällig, so bedarf ich dessen ohnehin nicht Ist er noch nicht 
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fällig oder noch aufschiebend bedingt, also noch gar kein Anspruch, 
so handelt der Schuldner nicht einmal immer pflichtwidrig, wenn er 
die Sache in der Zwischenzeit anderweit veräussert; wenn er sich 
die Möglichkeit des Wiedererwerbes sichert, so ist die Veräusserung 
meinem künftigen Anspruch nicht zuwider. Aber auch wenn dies 
der Fall ist, habe ich keinen Anspruch auf Unterlassung; ich kann 
die Veräusserung weder durch Klage noch durch Eigenmacht hindern. 
Freilich kann ich durch einstweilige Verfügung ein Verbot der Ver- 
äusserung erwirken; damit führe ich aber nicht einen gegenwärtigen 
Anspruch auf Unterlassung durch, sondern ich sichere nur meinen 
künftigen Anspruch auf Uebereignung der Sache. 

Habe ich einen Anspruch auf Nichtbehinderung am Gehen über 
das Grundstück des Verpflichteten, so kann ich das Anfschliessen des 
Hofthores niemals für sich allein, sondern nur in Verbindung mit der 
Nichthinderung am Gehen verlangen. Ich kann es nicht fordern, wenn 
ich nicht hindurchzugehen beabsichtige, und ich kann überhaupt nur 
fordern, zur Zeit, wo ich von meinem Recht auf Unterlassung Gebrauch 
mache, kein Hindemiss vorzufinden. Ob der Verpflichtete jedes Mal 
das Thor aufschliesst, ob er es immer offen lässt, ob er mir den 
Schlüssel giebt, oder ob er die Mauer abbrechen lässt, macht für .mich 
keinen Unterschied, und wenn er das bisher offene Grundstück mit 
einer Mauer umgeben lässt, so kann ich, so lange mein Anspruch 
nicht schon in der Gegenwart vereitelt, sondern erst für die Zu- 
kunft gefährdet ist, höchstens auf künftige Unterlassung klagen oder 
durch einstweilige Verfügung das Offenlassen eines Durchgangs er- 
zwingen. 

Es kann hiernach ein Unterlassen zur Sicherung des künftigen 
Anspruchs auf ein Thun und ein Thun zur Sicherung des künftigen 
Anspruchs auf ein Unterlassen erzwungen werden, ohne dass ein An- 
spruch dort auf Unterlassen, hier auf Thun bestände. 

ß) Selbständige Unterlassungsansprüche können dagegen neben 
Ansprüchen auf Rückgabe bestehen. Das Recht des Vermiethers er- 
schöpft sich nicht in dem künftigen Anspruch auf Rückempfang der 
Miethsache. Es erfordert auch für die Zwischenzeit, dass der Miether 
keinen vertragswidrigen Gebrauch von der Sache mache; und eine 
Verletzung dieses Rechtes auf Unterlassung liegt auch vor, wenn der 
Anspruch auf künftige Rückgabe durch den vertragswidrigen Gebrauch 
nicht gefährdet wird. Darum liegt der durch § 550 dem Vermiether 
gestatteten Klage auf Unterlassung wenigstens dann auch ein Unter- 
lassungsanspruch zu Grunde, wenn der Vermiether nicht Eigenthümer 
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ist; andernfails bedarf er keines Anspruchs auf Unterlassung, weil er 
durch Deliktsverbot geschützt ist') 

c) Ein Anspruch auf Unterlassung als Recht, vom Verpflichteten 
die gegenwärtige Unterlassung zu fordern und nöthigenfalls durch 
Klage oder Nothwehr zu erzwingen, ist nicht vorhanden, so lange 
jener der Unterlassungspflicht nachkommt Denn so lange ist das 
Recht auf Unterlassung befriedigt Mit der Beendung der Zuwider- 
handlung entsteht, wenn diese keinen nachhaltigen Erfolg hat, über- 
haupt kein Anspruch, andernfalls ein solcher nicht auf Unter- 
lassung, sondern auf Wiederherstellung. Danach könnte man glauben, 
dass es Ansprüche auf Unterlassen überhaupt nicht gebe, weil die 
Unterlassungspflicht noth wendig entweder erfüllt oder unwider- 
ruflich nicht erfüllt wäre. Dann läge der Klage auf künftige Unter- 
lassung auch zur Zeit ihrer Vollstreckung überhaupt kein Anspruch 
zu Grunde. 

Das ist aber nur Schein. Mit einer Klage auf gegenwärtige 
Unterlassung würde man allerdings immer zu spät kommen, nicht aber 
mit der Aufforderung zur Unterlassung, mit der Selbsthülfe oder Noth- 
wehr gegen Zuwiderhandlungen, zu denen man gleichfalls kraft des 
Anspruchs berechtigt ist. Nur nach Beendung, aber nicht schon beim 
Beginn der Zuwiderhandlung ist die Unterlassungspflicbt unerzwingbar. 
Wenn mir der zur Nichthinderung am Gehen über sein Grundstück 
Verpflichtete den Weg vertritt, so handle ich in Ausübung meines 
Unterlassungsanspruchs, wenn ich ihn zum Platzmachen auffordere und 
im Fall des Ungehorsams bei Seite stosse ; dazu bin ich kraft obli- 
gatorischen Anspruchs nach § 229, kraft einer Dienstbarkeit nach § 227 
berechtigt. 3) Nur wenn ich mich füge und umkehre, ist die Zuwider- 
handlung nicht ungeschehen zu machen. Die Verurtheilung zur Unter- 
lassung, wie die Androhung der Strafe für Zuwiderhandlungen gehen 
freilich der Entstehung des Anspruchs, kraft dessen vollstreckt werden 
soll, voraus. Aber die Strafandrohung funktionirt als Vollstreckung 
erst beim Beginn der Zuwiderhandlung und ist darum nicht Voll- 
streckung eines künftigen, sondern eines gegenwärtigen Unterlassungs- 
anspruchs. Aehnlich wie das Legen von Fussangeln erst mit dem 
Augenblick, wo der Dieb den Garten betritt, zur Abwehrhandlnng 
wird und darum Nothwehr, Vertheidigung wider einen gegenwärtigen 
Angriff ist<) 


1) ü. S. 101 f. 2) R. Leonhard S. 216. 8) ü. S. 107 A. 1. 4) Titze, 

Nothstandsr. S. 81 c. c. 
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§ 13. 

b) Ansprüche ans Schuldverhältniss und ans 
sonstigem Recht. 

Eine Begriffsbestimmung des Schuldverhältnisses wird meist in 
§241 BGB. gefunden: 

„Kraft des Schuldverhältnisses ist der Gläubiger berechtigt, von 
dem Schuldner eine Leistung zu fordern. Die Leistung kann auch 
in einem Unterlassen bestehen. 

Träfe das zu, so bestände überhaupt kein Unterschied zwischen 
Schuldverhältniss und Anspruch.') Es ist belanglos, dass § 241 anders 
als § 194 „fordern*^ statt „verlangen^^ sagt, und ziemlich nebensächlich, 
dass er als Gegenstand der Leistung nicht wie § 194 ein Thun oder 
ein Unterlassen bezeichnet, sondern nur sagt, dass die Leistung auch 
in einem Unterlassen bestehen könne. Denn man kann daraus höchstens 
folgern, dass ein Schuldverhältniss anders als ein Anspruch zugleich 
auf Thun und Unterlassen gerichtet sein 2) , also mehrere Ansprüche 
enthalten kann. Wenig zuverlässig wäre auch ein Schluss aus dem 
in § 241 gebrauchten Worte „Leistung“ auf eine Beziehung des Schuld- 
verhältnisses zum Vermögen, die beim Anspruch fehlen kann; der 
Ausdruck „Leistung“ erscheint zwar nach dem Sprachgebrauch des 
Lebens für manche familienrechtliche Ansprüche, z. B. auf Herausgabe 
des Kindes (1632), nicht besonders passend, ist aber für andere An- 
sprüche ohne Beziehung zum Vermögen, z. B. auf Vorlegung einer 
kein Vermögensrecht betreffenden Urkunde nicht zu beanstanden. 

I. In Wahrheit dürfte § 241 keine Begriffsbestimmung des Schuld- 
verhältnisses enthalten, sondern nur eine Folgerung aus diesem Begriff. 
Er sagt nicht, dass das Schuldverhältniss ein Anspruch sei, sondern 
dass es einen solchen begründe. Es ist aber theils mehr, theils weniger 
als ein Anspruch darin enthalten. 

1. Vor allem besteht ein Schuldverhältniss schon, bevor die darauf 
beruhenden Ansprüche fällig, d. h. entstanden sind. Nur im Zweifel 
kann die Leistung sofort verlangt werden (271); ist ein Anderes aus- 
gemacht, so ist nur die Existenz des Anspruchs, nicht des Schuldver- 
hältnisses dadurch aufgeschoben. Dies ergiebt sich schon daraus, dass 
das Gesetz bei keinem der von ihm behandelten einzelnen Schuldver- 
hältnisse der Fälligkeit als eines für sein Vorhandensein wesentlichen 

1) So Endemann 1« S. 452, 574 c. c. 2) Vgl. W. Stintzing, Arch. f. 
ziv. Pr. 81 S. 449. 3) 0. S. 69. 
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Momentes gedenkt, sowie daraus, dass auch Ansprüche, die bei der 
Begründung des Schuldverhältnisses noch nicht fällig oder noch nicht 
entstanden sein können, doch auf dieses zurückgeführt werden. So 
der Anspruch des Vermiethers auf Rückgabe der Miethsache, der erst 
nach Beendung des Mieth Verhältnisses fällig wird (556. 1); der Ge- 
währleistungsanspruch des Käufers wegen Mangels gesetzlicher Eigen- 
schaften, der ein Anspruch aus Kauf ist und doch in seiner Grundlage 
nicht nach der Zeit des Kaufabschlusses, also der Begründung des 
Schuldverhältnisses, sondern nach dem des Gefahrüberganges zu be- 
urtheilen ist (459); die Schadensersatzansprüche aus Verzug (286) und 
aus Unmöglich werden der Leistung (280), die erst nach Entstehung des 
Schuldverhältnisses eintreten können. 

Kraft des Schuldverhältnisses kann allerdings einmal eine Leistung 
gefordert werden, aber nicht nothwendig sofort von seiner Begründung 
ab, — und es können auf Grund desselben häufig noch mancherlei 
andere Leistungen gefordert werden, die bei seiner Entstehung noch 
nicht gewollt zu sein brauchen und kraft Gesetzes vermöge späterer 
Umstände, des Verzuges oder des Unmöglich Werdens der ursprüng- 
lich geschuldeten Leistung, hinzutreten. Dies sind kraft Rechtens 
aufschiebend bedingte Ansprüche, z. B. solche aus künftiger Beschä- 
digung der Miethsache, die zugleich Vereitelung des Anspruchs auf 
unversehrte Rückgabe ist, und für die daher eine Rechtsbedingung, 
nämlich der Abschluss des Miethvertrags, schon bei Begründung des 
Schuldverhältnisses vorliegt, die zweite, nämlich Beschädigung der 
Miethsache, später eintreten kann und alsdann von selbst einen Ent- 
schädigungsanspruch erzeugt. Für das Vorhandensein eines Schuld- 
verhältnisses aber reicht es aus, wenn die ihm wesentlichen 
Ansprüche, abgesehen vom Wegfall des ganzen Schuldverhältnisses 
durch auflösende Rechtsbedingung ‘), einmal entstehen müssen. Dem 
Schuld verhältniss aus Verwahrungsvertrag sind wesentlich die An- 
sprüche des Hinterlegers auf Verwahrung und Rückgabe; ersterer ist 
sofort mit der Uebergabe, die zum Vertragsabschluss gehört, begründet 
und fällig, letzterer ist nur ein künftiger, aber ein solcher, der noth- 
wendig einmal entstehen muss, wenn nicht zufälliger Untergang der 
hinterlegten Sache oder ein anderer das ganze Vertragsverhältniss kraft 
Rechtens auflösend bedingender Umstand eintritt. Dem Miethverhältniss 
sind wesentlich der Anspruch des Miethers auf Gebrauchsüberlassung 
und des Vermiethers auf den Miethzins. Ist erst von einem künftigen 


1) Z. B. des Mietlj Verhältnisses durch Untcrgjing der Mietlisache. 
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Zeitpunkt ab gemiethet, so sind die beiderseitigen Ansprüche noch 
künftige, aber so beschaffen, dass sie nothwendig entstehen müssen, 
wenn nicht etwa die Miethsache vor dem Termin zufällig untergeht 
oder eine andere das Miethverhältniss auflösende Rechtsbedingung ein- 
tritt Davon verschieden sind die dem Schuldverhältniss unwesent- 
lichen Ansprüche, die durch hinzutretende Umstände entstehen können, 
aber trotz des vorliegenden Schuldverhältnisses nicht entstehen müssen; 
so die Ansprüche aus Beschädigung der verwahrten oder gemietheten 
Sache. 

2. Bei aufschiebend bedingten Schuldverhältnissen ist ungewiss, ob 
jemals daraus ein Anspruch entstehen wird oder nicht Das gilt nicht 
nur im Falle der vereinbarten, sondern auch im Falle der Rechts- 
bedingung. Ob einerseits Gewährung desMiethgebrauchs, andererseits 
Leistung des Miethzinses geschuldet wird, ist ebenso ungewiss, wenn 
die Wirksamkeit des Vertrags vereinbarungsgemäss von der Nicht- 
versetzung des Miethers, als wenn sie kraft Rechtens von der Genehmi- 
gung eines Dritten, z. B. des Vormundes einer Partei abhängt (108. 1, 
184). Während des Scbwebens der Bedingung liegt deshalb kein 
Schuldverhältniss im] Sinne des § 241 vor, weil noch völlig unent- 
schieden ist, ob eine Partei von der andern eine Leistung zu fordern 
haben wird. 

3. Das befristete, schon bestehende, wie das kraft Vereinbarung 
aufschiebend bedingte, noch nicht bestehende Schuldverhältniss haben 
gleichwohl schon eine Gebundenheit der Parteien zur Folge, sofern 
z. B. der Verkäufer einer Sache in der Zwischenzeit nicht anderweit 
über diese verfügen kann, ohne sich eventuell wegen Vereitelung des 
künftigen Anspruchs ersatzpflichtig zu machen. Sie gestatten deshalb 
nicht nur Sicherstellung durch Bürgschaft (765. 2), Vormerkung (883 
S. 2), Hypothek (1113.2) oder Faustpfand (1204. 2), sondern auch 
Sicherungszwang durch Arrest oder einstweilige Verfügung (ZPO. 916.2, 
936). Eine Klage auf künftige Leistung (ZPO. 257-259) ist auf Grund 
befristeter, vielleicht auch auf Grund vertragsmässig aufschiebend be- 
dingter Ansprüche zuzulassen.*) Wenigstens sind in Fällen aufschieben- 
der Rechtsbedingungen 2) durch § 258 ZPO. Klagen auf künftig 
wiederkehrende Leistungen vorgesehen: auf künftige Unterhalts- 

1) Hcllwig S. 3S4, Gaupp-Stoin l^S. 549 f. c. cit.. § 726. 1 ZPO. ist frei- 
lich beim Ausschluss der Klage aus vertragsmässig bedingten Ansprüchen nicht 
gegenstandslos; es werden dadurch weiter kraft Rechtens bedingte Ansprüche 
Getroffen. 

2) Aber nicht in allen, z. B. nicht nach lOS. 1, ITT. 1. 
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leistnngen , obwohl die Ansprüche darauf kraft Hechtens durch den 
Erlebensfall aufschiebend bedingt sind. 

Indessen kann diesen Fragen hier nicht nachgegangen werden, 
weil sie nur im Zusammenhänge mit der Lehre von der Bedingung 
und besonders der für das neue Recht >) noch nicht hinreichend durch- 
forschten Rechtsbedingimg eine sichere Beantwortung gestatten. 

II. Ein nach Erlöschen der sonstigen Verpflichtungen aus dem 
Schuldverhältniss fortbestehender, selbst dem Scbuldvertrag unwesent- 
licher Anspruch bleibt auch für sich allein betrachtet ein Schuldver- 
hältniss, da er eine Verpflichtung des Schuldners zu freiwilliger 
Leistung und ein entsprechendes Schutzrecht zur Befriedigung des 
Gläubigers in sich schliesst, da er auch häufig fähig bleibt, durch 
einen Schädenanspruch ersetzt oder um einen Nebenanspruch wegen 
Verzugs erweitert zu werden, und da er sich durch nichts, als den 
geringem Umfang von dem in seinen übrigen Bestandtheilen er- 
loschenen Schuldverhältniss unterscheidet So der Anspmch auf rück- 
ständige Zinsen nach Tilgung der Hauptschuld, auf Schadenersatz 
wegen Zuwiderhandlung gegen die Auftragspflicht nach Widerraf des 
Auftrags. Das Schuldverhältniss verliert in solchen Fällen die Kraft 
zur Erzeugung anderer als der schon entstandenen, noch nicht befrie- 
digten Ansprüche mit ihren möglich bleibenden künftigen Erweite- 
mngen, aber es besteht in den ungetilgt gebliebenen Ansprüchen fort. 

Daraus folgt, dass es ein Schuldverhältniss im weitern 
und engem Sinne giebt Im weitern kann es eine Mehrheit 
von Ansprüchen umfassen, und darunter auch solche, die noch gar 
nicht begründet sind. Im engem ist jeder der mehreren Schuld- 
ansprüche ein Schuldverhältniss für sich. Es erhebt sich dämm von 
Neuem die Frage, ob das Schuldverhältniss nicht wenigstens im 
engem Sinne mit dem Anspmch identisch sei. Die Fälligkeit voraus- 
gesetzt, ist dies zu bejahen für Ansprüche, die aus einem Schuldver- 
hältniss im weitem Sinne entsprangen sind. Fraglich aber bleibt es 
für solche aus familien- oder sachenrechtlichen Verhältnissen. 

1. Unzweifelhaft sind die rein familienrechtlichen, nur persön- 
liche Beziehungen betreffenden Ansprüche'^) keine Schuldverhältnisse, 
Z.B. der auf Herausgabe des Kindes (1632). Weshalb sie es nicht sind, 

1) Über das frühere Eisele, Arch. f. ziv. Pr. 54 8. 109 ff. 

2) Das Recht auf eheliche Lebensgemeinschaft (1853. 1) ist, weU nicht durch 
Vollstreckung zu erewingen(ZPO S&8.2), kein Anspruch. Das elterliche Züchtigunga- 
rccht (1681. 2) ist ein Recht an der Person des Kindes, kein Anspruch auf Duldung 
der Züchtigung. 
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wird allein davon abhanden, ob man für Scbnldverbältnisse eine Be- 
ziebnng zum Vermögen als wesentlich annimmt oder nicht. Erstem- 
falls scheiden sie von selbst aus, letztemfalls sind sie mit den Schuld- 
Verhältnissen nur eine Unterart der persönlichen Ansprüche; die Be- 
grenzung würde dann rein negativ ausfallen müssen. *) 

Ohne Nachprüfung des Vermögensbegriffs, die hier nicht beab- 
sichtigt ist, lässt sich diese Frage nicht entscheiden. 

Sollte derselbe über die Gesammtheit der geldwerthen Rechte und 
Pflichten einer Person hinaus zu erweitern sein, so würde eine durch 
Beziehung zum Vermögen bestimmte Unterscheidung wohl unmöglich 
werden. In einem solchen Sinne würden zum Vermögen auch Besitz 
und Eigenthum an ganz werthlosen Dingen gehören, z. B. an einem 
zum Andenken an Florenz gepflückten Zypressenzweig aus dem Boboli- 
garten, an einem völlig unbrauchbaren, durch Auflage des Erblassers 
auf Gnadenbrod gesetzten Pferde, einer dem öffentlichen Gebrauch 
bestimmten, vom Eigenthümer zu unterhaltenden Strasse, einer aus- 
schliesslich dem protestantischen Kultus bestimmten, vom katholischen 
Eigenthümer zu unterhaltenden Kirche. Dass solche Sachen um Geld 
erworben werden können, reicht schwerlich aus, um eine Beziehung 
zum geldwerthen Aktivvermögen herzustellen ; der Eigenthümer würde 
sie häufig gern umsonst hergeben. Wenn sie sein Vermögen belasten, 
würde er sogar für ihre Abnahme oft noch daraufzahlen, um der 
lästigen Unterhaltungspflicht ledig zu werden.*) Andererseits ist aber 
nicht zu bestreiten, dass die Leistung solcher Dinge Gegenstand eines 
Schuldverbältnisses sein kann. Dazu kommen die von StrohaH) als 
Beispiel verwandten Ansprüche auf Herausgabe oder Vorlegung einer 
Urkunde. Ihnen kann jede Beziehung zum geldwerthen Vermögen 
fehlen. Will der Erbe gegen einen Verleumder, der behauptet, dass 
der Erblasser eine Urkunde gefälscht habe, eine Strafklage gemäss 
§ 189 StGB, anstrengen, so hat er ein rechtliches Interesse daran, zu- 
vor die in dritter Hand befindliche Urkunde einzusehen, um sich über 
ihre Echtheit zu vergewissern; er hat darum nach § 810 BGB. gegen 
den Dritten einen Anspruch auf Vorlegung, und der wird im BGB. 
als ein Schuldverhältniss behandelt. Ebenso steht es, wenn Jemand 
dem Verfasser die Herausgabe eines kompromittirenden Briefes ver- 
spricht Der Makulaturwerth der Urkunde kann nicht ausreichen, 
nm der auf ihre Herausgabe im idealen Interesse gerichteten Forde- 

1) Litteratur bei Crome 2 S. 18. A. 2 2) So nach Windscheid- 

Kipp 2« S. 2. 8) Wie der preussischc Staat bei Abgabe öffentlicher Strassen 

an die Provinzen und Kreise. 4) Erbrecht* S. S A. 6. 
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ruDg eine Beziehung zum geldwerthen Vermögen zu geben. Hält man 
daher bei der Begriffsbestimmung des Vermögens am Erfordemiss des 
Geldwerthes fest, so giebt es allerdings Schuldverhältnisse ohne solche 
Beziehung. Sieht man dagegen vom Geldwerth ab, so würde es bei 
jenen Forderungen an einer Vermögensbeziehung nicht fehlen, weil 
auch Eigenthum und Besitz an werthlosen Dingen zum Vermögen 
zählen. Wäre endlich der Begriff auf die Arbeitskraft der Person, 
auch des Pensionärs, der keinen Gebrauch mehr davon macht, aus- 
zudehnen, so würde es Ansprüche ohne Beziehung zum Vermögen 
kaum noch geben, da auch die Herausgabe des Kindes und die Er- 
füllung anderer familienrechtlicher Pflichten zeitraubend sein kann. 

So lange nicht feststeht, dass die herkömmliche Beschränkung 
des Vermögensbegriffs auf geldwerthe Rechte und Pflichten unzu- 
reichend ist, wird deshalb eine Beziehung zum Vermögen nicht als 
zum Wesen der Forderung gehörig anzusehen sein, da man sonst zu 
dem unhaltbaren Ergebniss gelangt, Ansprüche auf werthlose Dinge 
und auf Vorlegung von Urkunden nicht als Forderungen behandeln 
zu können. 

Indessen wird sich wenigstens auf dem engem Gebiete des 
Familienrechts der Vermögenswerth der Leistung zur Abgrenzung von 
Fordemngen und familienrechtlichen Ansprüchen verwenden lassen; 
sofern man nämlich die auf Familienverhältnissen beruhenden An- 
sprüche dann als Forderungen ansieht, wenn sie einen Vermögens- 
werth haben. Schuldverhältnisse wären danach die Ansprüche des 
ehelichen Güterrechts, die ünterhaltsansprüche, auch die Pflicht der 
Frau und des Kindes zur Arbeitsleistung (1356, 1617), dagegen nicht 
der Ansprach auf Herausgabe des Kindes (1632). 

2. Praktisch viel wichtiger ist die Abgrenzung der obligatorischen 
von den dinglichen Ansprüchen. 

Unbestritten ist zunächst, dass sich im Sachenrecht des BGB. zahl- 
reiche Fälle wahrer Schuldverhältnisse finden. 

Die Regeln über den römischen contractus pigneraticius als per- 
sönliche Ansprüche erzeugenden Realvertrag sind zwar in den Zu- 
sammenhang des Sachenrechts verwiesen worden. Dass der Pfand- 
vertrag aber auch heute nicht nur ein dingliches Recht begründet •), 
zeigt § 1223, der dem Verpfänder ohne Rücksicht auf sein Eigenthum 
einen Rückgabeanspruch giebt. Aehnlich steht es bei der Niessbrauchs- 
bestellung, obwohl hier der besondere Rückgabeansprucb nicht jedem 
Besteller, sondern nur dem Eigenthümer gewährt wird (1055). 

1) Vgl. Scbloßsmann, Jheriugs Jahrb. 45 S. 76. 
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Dinglicher Belastnng entspringende obligatorische Verpflichtungen 
(actiones in rem scriptae) sind die dem jeweiligen Eigenthümer des 
dienenden Grundstücks obliegenden zur Unterhaltung von Anlagen 
(1021), die regelmässig persönlichen des Reallastschuldners (1108), 
aber, wie sich später zeigen wird *), auch die Ansprüche auf Leistung 
„aus einem Grundstück“ (1113, 1191, 1199, 1105). 

Dem dinglichen Recht gegenüberstehende Verpflichtungen gebieten 
dem Eigenthümer des herrschenden Grundstück die Unterhaltung von 
Anlagen (1022), dem Niessbraucber die Erhaltung der Sache (1041 bis 
1047), ganz ähnlich wie dem Pächter (581. 2 vbd. 545, 682, 586), dem 
Eigenthümer den Ersatz von Verwendungen (994 ff.). 

Nur Schuldverhältnisse sind die Verpflichtungen zur Herausgabe 
von Nutzungen (z. B. 987 f.) und zur Schadenersatzleistung wegen Ver- 
eitelung des Vindikationsanspruchs (989 ff.). 

Das dingliche Vorkaufsrecht erzeugt überhaupt keine Ansprüche, 
seine Ausübung aber keine anderen, als das persönliche (1098 vbd. 
505. 2). 

Als möglicher Weise nicht obligatorisch verbleiben nur die vindi- 
katorischen Ansprüche auf Herausgabe einer Sache (985, 1007, 1017. 2, 
1065, 1227), die negatorischen auf Beseitigung der Störung (1004, 
1017. 2, 1065, 1027, 1090. 2, 1227) und die entsprechenden Besitz- 
ansprüche (861, 862), zu denen noch die dinglichen Rechte auf Unter- 
lassung kommen (cit §§ und 1134), sofern sie überhaupt Ansprüche 
sind. Auch diese sind aber so beschaffen, dass sie sich dem Gegen- 
stände nach von zweifellos obligatorischen nicht unterscheiden. Der 
Anspruch des Eigenthümers auf Herausgabe geht auf nichts Anderes, 
als der des Vermiethers (985 vgl. 556). Sein Anspruch aus Störung 
geht auf Beseitigung (1004), also auf Wiederherstellung des frühem 
Zustandes; auf das Gleiche ist heute in erster Linie jeder Schaden- 
ersatzanspmch gerichtet (249 S. 1). Ein Klagrecht auf Unterlassung 
steht, wie dem Eigenthümer (1004), auch dem Vermiether zu (550). 

a) Die Unterschiede zwischen den römischen actiones in rem und 
in personam bestehen nicht für die heutigen dinglichen und obliga- 
torischen Ansprüche. Dass die ersteren gegen den jeweiligen Besitzer, 
die letzteren gegen eine ein für alle Mal bestimmte Person gehen ‘^), 

1) u. § 21 I 2, 3. 2) Fr. 25 pr. de 0. et A. 44. 7 (Ulp. 1. sing, reg.): 

in rem actio est, per quam rem nostram, quae ab alio possidetur, petimus: et 
scmper ad versus eum est, qui rem possidet in personam actio est, qua cum eo 
agimus, qui obligatus est nobis ad faciendum aliquid vel dandum : et scmper ad- 
versus eundem locum habet. 
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trifft schon nach römischem Recht nicht immer zu, da z. B. die Noxal- 
klagen hierin den actiones in rem gleichstehen. Auch das heutige 
Recht kennt subjektiv-dingliche Verpflichtungen, von denen oben^) 
schon einige genannt sind. — Aus demselben Grunde ist es nur in 
der Regel, aber nicht immer richtig, dass die obligatorischen, aber 
nicht die dinglichen Ansprüche passiv vererblich sind, dass der Erbe 
aus ersteren nur als Erbe, aus letzteren nur als Besitzer haftet^) Auch 
der Noxalschuldner haftet nur als Eigenthümer, der Schuldner aus 
Einsturz eines Gebäudes (836) nur als Eigenbesitzer. Zudem hat 
dieser Unterschied, seit der Besitz vererblich geworden ist (857), an 
Bedeutung verloren, weil der Erbe damit nothwendig auch Besitzer 
wird. — Die regelmässige Nichtperpetuirung des dinglichen Anspruchs 
durch Verzug ist beseitigt^), da § 990. 2 die Verzugsfolgen auch beim 
Vindikationsanspruch eintreten lässt 

Der augenfällige Unterschied zwischen der rei vindicatio mit 
ihren beiden Zwischenbescheiden (pronuntiatio und arbitrium) und 
den persönlichen, nur zuweilen einen Zwischenbescheid in Gestalt des 
arbitrium zulassenden actiones ist nicht nur der Form, sondern auch 
dem Inhalt nach weggefallen, da die Vindikationsklage als solche nur 
noch auf Herausgabe der Sache, nicht auf Eigenthumsfeststellung ge- 
richtet (985), vielmehr der Eigenthümer, der die letztere wünscht, auf 
eine besondere, nur den allgemeinen prozessualen Vorschriften unter- 
worfene Feststellungsklage (ZPO. 256) angewiesen ist<) Wenn aber 
Regelsberger*^) trotz dieser Verschiedenheit schon über die Ein- 
theilung der actiones in solche in rem und in personam bemerken 
konnte, dass ihre Wurzel nicht in der actio, sondern im jus stecke, 
so trifft das in erhöhtem Masse zu, seit die rei vindicatio ihren Fest- 
stellungscharakter verloren hat. 

Nur so lange dieser noch vorhanden war, konnte der Unterschied 
zwischen dinglichen und persönlichen Klagen und Ansprüchen darin 
gefunden werden, dass erstere die Zugehörigkeit eines Werthes zu 
einem bestimmten Vermögen geltend machen, letztere ihn aus einem 
Vermögen in das andere überführen wollen.*) Auch die dinglichen 
Ansprüche auf Herausgabe wollen heute einen Werth, nämlich den 


1) S. 95. 2) So Sohm, Grünhnts Ztschr. 4 S. 458. 3> Brinz, 

Fand. 2* S. 23f. 4) HellwigS. 32,411 A. 40, v. Staudinger 3 S. 122, 

Planck SS. 248. 4, Biermann* S. 188. 2, Dernburg 3*S.S45; anders Holder, 
Ztsch. f. Ziv. Pr. 29 S. 65f., Arch. f. ziv. Pr. 93 S. 23. 5) Fand. 1 S. 220. 

6) Hierin sieht Jung, Bereicherungsansprüche S. 180f., den Unterschied. 
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Besitz '), aus dem Vermögen des Besitzers in das des dinglich Be- 
rechtigten überführen, und genau den gleichen Zweck haben die 
zweifellos obligatorische condictio possessionis, die nach § 81 2 ff. auch 
dem geltenden Recht angehört, sowie die persönlichen Rückgabe- 
ansprüche aus Miethe, Verwahrung, Leihe u. dergl. Die letzteren 
berechtigen auch ebensogut, wie die dinglichen, zur Aussonderung 
im Konkurs (KO. 43), und nach der Praxis des Reichsgerichts^) steht 
ihnen hierin selbst der Rückgabeanspruch aus fiduziarischer Rechts- 
übertragung gleich.^) Ebenso kann eine Aussonderung hier wie dort 
von dem beschränkt haftenden Erben verlangt werden. 

Die meisten nach heutigem Recht versuchten Unterscheidungen 
kommen darum nur auf einen Gegensatz im Ursprünge, nicht im In- 
halt, nicht im Anspruch, sondern in dem ihn erzeugenden Recht hinaus. 

So findet Crome^) den Unterschied darin, dass beim Schuld- 
verhältniss eine konkrete Leistung verlangt werden könne, in der Recht 
des Gläubigers und Pflicht des Schuldners sich erschöpfen; der allge- 
meine Anspruch sbegriff sei weiter, denn wenn der Anspruch aus anderem 
Recht hervorgehe, so decke er sich nicht mit dem subjektiven Recht, noch 
konzentrire sich dies auf die bestimmte Leistung, sondern es erzeuge 
verschiedene Ansprüche. — Das ist beinahe ein verstecktes Zugeständ- 
niss der Inhaltsgleichheit, denn es besagt doch nur, dass das Schuld- 
verhältniss identisch sei mit den aus dem Schuldgrund entstehenden 
Ansprüchen^), während sich andere Rechte nicht in den durch sie 
erzeugten Ansprüchen erschöpfen. An anderer Stelle giebt Crome®) 
sogar zu, dass der einmal entstandene Anspruch, möge er aus abso- 
lutem oder relativem Recht hervorgehen, doch gleichen Charakter 
habe. Wenn dies zutrifft, und wenn das Schuldverhältniss sich im 
Anspruch erschöpft, so ist doch jeder Anspruch ein Schuldverhältniss. 

Aehnliches gilt von Hölders Unterscheidung'’): „Wer mir kraft 
eines Schuldverhältnisses die Erhaltung eines Zustandes schuldete, 

1) Wenn Jung a. a. 0. S. 131 A. 197 diesen mit der Bemerkung, dass die 
dingUcben Ansprüche eine thatsächliche Veränderung herbeiführen wollen, 
von dem Grundsatz der Werthverschiebung ausschliesst, so scheitert seine Unter- 
scheidung an der condictio possessionis, die in diesem Sinne gleichfalls nur auf 
thatsächliche Veränderung geht 2) Seufferts Arch. 46 Nr. 91a. E., RG. 

45 S. soff. 3) Wie ein Aussonderungsanspruch kann auch der Nega- 

tor! enanspruch auf Beseitigung der Beeinträchtigung (1004 S. 1) gegen den Kon- 
kursverwalter geltend gemacht werden. Aber die dem Störer zur Last fallenden 
Kosten der Beseitigung werden der Konkursmasse nur prozentual zur Last fallen 
können. 4) 2 S. 4f.; ähnlich Endemann 1* S. 452f. A. 12. 5) Was 

übrigens nicht zutrifft; s. o. S. 90 f. 6) 1 S. 180. 7) Ztsch. f. Ziv. Pr. 29 S. 56 f. 

Sibar, Beohtsnrang. 7 
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der schuldet mir im Fall seiner durch ihn bewirkten oder zugelassenen 
Aenderung seine Wiederherstellung kraft desselben Schuldverhältnisses. 
Wer mir dagegen kraft meines dinglichen Rechtes die Wiederher- 
stellung eines bestimmten Zustandes . . . schuldet, der schuldet sie mir 
nicht als ein solcher, der mir seine Erhaltung schuldete und 
diese Pflicht verletzt hat. Kraft meines dinglichen Rechts schuldet 
mir Niemand die Erhaltung meiner Sache“. Soweit damit die Zurück- 
führung des Wiederherstellungsanspruchs auf Verletzung eines ünter- 
lassungsanspruchs aus dinglichem Recht abgelehnt wird, ist dem 
durchaus beizupflichten. Aber für die Unterscheidung des persönlichen 
vom dinglichen Wiederherstellungsanspruch wäre doch wiederum 
nicht massgebend, was mir der Anspruch sgegiier schuldet, sondern 
in welcher Eigenschaft er mir schuldet; was er mir schuldet, 
wäre hier wie dort die Wiederherstellung. Wenn Holder ausserdem 
bemerkt >), dass der Eigenthümer durch Abforderung des Besitzes das 
Recht auf den Besitz geltend mache „als ein den Beklagten nicht nur 
für die Gegenwart zu seiner Abtretung, sondern auch für die Zukunft 
zu seiner Respektirung und eventuell abermaligen Abtretung ver- 
pflichtendes“, so trifft das, seit die Feststellungsnatur des Vindikations- 
anspruchs weggefallen ist, nicht mehr zu. Das den Besitzer zur 
Herausgabe verurtheilende Erkenntniss kann nur einmal vollstreckt 
werden und ersetzt für den Fall abermaligen Besitzverlustes an den 
Beklagten auch nicht ein Eigenthumsfeststellungsurtheil, so dass es bei 
erneuter Klage auf Herausgabe auch des erneuten Eigenthumsnach- 
weises bedarf. 2) 

Neuerdings giebt Holder 3) zu, dass sich der dingliche Anspruch 
als Recht, etwas zu verlangen, von anderen Ansprüchen nur durch 
seinen Grund unterscheide. Und in der That gewinnt es den An- 
schein, dass der Unterschied zwischen dinglichen und obligatorischen 
Ansprüchen nicht im Inhalt, sondern im Ursprünge, nicht in der 
Gegenwart, sondern in der Vergangenheit liegt. Die Rechtsfolgen 
aber, die sich an alle Ansprüche anknüpfen, beziehen sich nicht auf 
die Vergangenheit, sondern auf Gegenwart und Zukunft Soweit sie 
übereinstimmen, würde daher vom Augenblick der Entstehung des 
dinglichen, wie des obligatorischen Anspruchs an kein Grund mehr 
vorliegen, beide zu unterscheiden ; wozu ihnen ihr Ursprungszeugniss 
anheften, wenn ihre rechtliche Behandlung fortan die gleiche ist? 

Inwieweit ihre Rechtsfolgen etwa dennoch verschieden geordnet 

1) Ztöch. f. Ziv. Pr. 29 S. 66. 2j Hcllwig S. 86. 3) Arch f. ziv. 

Pr. 98 S. 19 f. 
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sind, wird in den folgenden §§ untersucht werden. Schon hier ist 
aber darauf hinzuweisen, dass im BGB, vorbehaltlich besonderer Re- 
gelung im einzelnen die dinglichen Ansprüche als Schuldverbältnisse 
behandelt werden. So bestimmt $ 990. 2 nicht nur die entsprechende 
Anwendung der Verzugsvorschriften auf die Haftung des unredlichen 
Besitzers, sondern er besagt: „Eine weitergehende Haftung des Besitzers 
wegen Verzugs bleibt unberührt“. Die Anwendbarkeit der in §§ 284 ff. 
für Schuldverhältnisse erlassenen Verzugs Vorschriften auf Vindikations- 
ansprüche wird damit als selbstverständlich vorausgesetzt Dies ist 
von grosser praktischer Bedeutung. Denn es ergiebt dass die all- 
gemeinen Vorschriften über Schuldverhältnisse für den Vindikations- 
anspruch und die ihm gleichstehenden dinglichen Ansprüche auf 
Herausgabe anzuwenden sind, soweit nicht ein Anderes vorgeschrieben 
oder durch die besondere Natur des einzelnen dinglichen Anspruchs 
geboten ist*); wer die Anwendbarkeit annimmt, hat also bis zum Be- 
weis des Gegentheils „fundatam intentionem“. — Stände es anders, 
so wäre man für die Anwendung jener Vorschriften auf den niemals 
ganz unbedenklichen Weg der Analogie gewiesen, und das Recht der 
dinglichen Ansprüche würde im Vergleich mit dem der Schuldver- 
hältnisse an einer sachlich durch nichts gebotenen Unsicherheit 
kranken. 

Der für dingliche und obligatorische Ansprüche stets verbleibende 
Unterschied im Ursprung hat aber praktische Bedeutung nur für 
den Prozess, insofern er auch eine Verschiedenheit des Klaggrundes 
bedingt: zur Begründung des dinglichen Anspruchs ist Behauptung 
und Nachweis des dinglichen Rechts erforderlich, zur Begründung 
der persönlichen Forderung in der Regel nicht Aber es giebt auch 
persönliche Forderungen, die zu ihrer Begründung Behauptung und 
Nachweis eines dinglichen Rechts verlangen, wie z. B. die subjektiv 
dinglichen auf die einzelnen Beträge der Reallast (1105. 2 vbd. 1108. 1) 
und der Rückgabeanspruch gegen den Niessbraucher (1055. 1). 

b) Nichts entschieden ist hiermit über die Frage, ob den für ver- 
schiedene dingliche Rechte gewährten Klagrechten auf Unterlassung 
auch Ansprüche auf Unterlassung zu Grunde liegen, und ob 
gar alle dinglichen Rechte vermöge ihrer absoluten Natur Ansprüche 
auf Unterlassung gegen Jedermann erzeugen. 

Richtiger Ansicht nach enthält das dingliche Recht eine un- 
mittelbare, d. h. nicht durch Herrschaft über die Person eines 

1) Plauck 8 S.4, Windscheid-Kipp 1»S. 878, Hellwig 8. 30f., Zivil- 
prozetiö 1 S. 217. 
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Schuldners vermittelte Rechtsherrschaft über die ihm unter- 
worfene Sache und ein Verbot des Eingriffs gegenüber 
Anderen, die sich in gleichem oder geringerem Umfange eine Herr- 
schaft darüber anmaasen. Die Frage ist, ob dieses Verbot Inhalt 
eines Anspruchs auf Unterlassung sei. 

a) Am weitesten geht die Ansicht, dass ein dingliches Recht 
gegen Jedermann Ansprüche auf Unterlassung von Eingriffen 
erzeuge. Sie wird für das heutige Recht besonders von Hellwig^) 
und Cosack^) vertreten. Gegen sie spricht nicht, dass der Anspruch 
nach § 194 das Recht ist, „von einem Andern“ eine Leistung zu ver- 
langen.^) Dies kann zwar schwerlich „von jedem Andern“ bedeuten. 
Aber das dingliche Recht soll auch nicht einen, sondern ungezählte 
Ansprüche gegen Jedermann erzeugen, und jeder einzelne dieser An- 
sprüche würde sich nur gegen je eine Person richten. 

Doch befremdet schon aufs höchste, dass nach dieser Ansicht 
Jedermann Jedermanns Schuldner ist, dass aus dem Eigenthum an 
der geringfügigsten Sache ein die ganze Menschheit umschlingendes 
rechtliches Band wird.*) Denn die Ansprüche gegen Jedermann 
machen nicht einmal an der Peripherie des Kreises der Rechtsgenossen 
Halt *), da auch ausserhalb Stehende am Eingriff in dingliche Rechte 
gehindert werden dürfen. 

Weiter werden Ansprüche auf Unterlassen nur angenommen werden 
können, wenn ohne sie das Zuwiderhandeln erlaubt wäre. Wenn mir 
mein Nachbar Unterlassen des Klavierspiels zu bestimmter Zeit ver- 
spricht, so bat das einen guten Sinn, weil er ohne das nicht nur daran 
unbehindert wäre, sondern sich auch jede private Verhinderung daran 
als Eingriff in seine persönliche Freiheit verbitten könnte. Der Ein- 

1) Wohl aber kann sie durch einen Anspruch gegenüber dem Gericht ver- 
mittelt sein, z. B. das Grundstückspfandrecht durch Recht auf gerichtliche Zwangs- 
versteigerung, u. § 21 II 1. 2) S. 6, 25 f., 890 f., Zivilprozess 1 S. 201. 

8) 1^ S. 264; auch R. Leonhard S. 199f., Du Chesne, Sächs. Arch. 10 
S. 684 ff., 11 S.531, vgl. 12S. 17f., deraber (11 S. 529) darin „nicht eigentlich einen An- 
spruch im gewöhnlichen Sinne, sondern nur das dingliche Recht nach aussen gesehen*^ 
findet Vgl. Stein, Vorauss. d. Rechtsschutzes S. 116f. Gemeinrechtliche Litteratur 
bei Windschoid-Kipp, Fand. 1*S. 156A.3. Dagegen femerWach, Handb. 1 
S, 15, J bering, Jahrbuch f. Dogm. 10 S. 392, Hölder, Ztschr. f. Ziv. Pr. 29 S. 56, 
W. Stintzing, Arch. f. ziv. Pr. 81 S. 450A. 87, V. Puntschart, Die moderne 
Theorie des Privatr. S. 147, P. Puntschart, Grundscbuldbegriff S. 84, Planck 1 
S.48, Endemann 1*8.452, Crome 1 S.179A.6, Kipp zuWindscheid 1*8.156,160. 

4) Auch Hölder, Arch. f. ziv. Pr. 93 S. 34 f. hat dies häufig verwandte 
Argument aufgegeben. 5) Thon, Rechtsnorm S. 156 ff., Köhler, Grfin- 

hnts Ztsch. 14 S. 6; gegen Hellwig, Z. P. 1 S. 201 A. 7. 
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griff in fremdes dingliches Recht ist aber schlechthin verboten’), so 
lange ihn nicht der Berechtigte erlaubt. Letzterer würde also durch 
einen Anspruch auf Unterlassen nicht mehr erhalten, als ihm ohnehin 
zustebt Das sog. Verbietungsrecht ist nichts Anderes als die Befugniss 
zur Geltendmachung des Verbotsgesetzes. Diese steht aber Jedermann 
ohne Rücksicht auf eigenes Recht oder Interesse zu; man darf nicht 
nur die Beschädigung von Anlagen, die dem Schutze Jedermanns (des 
Publikums) empfohlen sind, sondern auch die Beschädigung und Ent- 
wendung von Sachen eines Andern, der einen gar nicht angeht, ver- 
bieten und verhindern 2 ), so lange nicht der Berechtigte mit dem Ein- 
griff einverstanden ist. Diese Befugniss wird aber dadurch, dass sie 
auch dem Verletzten selbst zusteht, nicht zum Anspruch. Ihre Geltend- 
machung durch den Verletzten ist von der durch einen beliebigen 
Andern nur darin verschieden, dass sie das fehlende Einverständniss 
des Berechtigten liquid stellt und dem Thäter jede Ausrede abschneidet 
Dieser Umstand vermag aber nichts daran zu ändern, dass auch das 
Privatverbot des Verletzten neben dem Verbotsgesetz keine selbständige Be- 
deutung hat, dass letzteres von einer privaten Verbietung unabhängig ist. 

Vor Allem scheitern die Unterlassungsansprüche gegen Jedermann 
an folgender Erwägung 3): Jeder Eingriff in fremdes absolutes Recht 
ist, wenn er vorsätzlich oder fahrlässig geschieht, nach § 823 unerlaubte, 
häufig sogar strafbare Handlung. Das in § 823 enthaltene Verbot 
des Eingriffs bezieht sich aber, anders als die darin ausgesprochene 
Schadenersatzpflicht, nicht nur auf den subjektiv schuldhaften, sondern 
schon auf den objektiv nicht gestatteten Eingriff. Die Ansprüche 
gegen Jedermann wären also private Ansprüche auf Nichtbegehung 
von Delikten oder doch von objektiv unerlaubten Handlungen, und 
die schuldhafte, also nach § 276 vorsätzliche oder fahrlässige Nicht- 
erfüllung dieser Ansprüche durch Zuwiderhandeln gegen die Unter- 
lassungspflicht würde Ansprüche auf Schadenersatz wegen Nichter- 
füllung der letztem begründen. Denn § 276 bezieht sich nicht nur 
auf Nichterfüllung von Ansprüchen aus Rechtsgeschäften, sondern von 
allen privatrechtlichen Ansprüchen; er betrifft nicht nur, wie der her- 
kömmliche Name andeutet, „kontraktliches“, sondern jedes Verschulden 
bei Erfüllung von Ansprüchen. Die Deliktsansprüche wären dämm 
nur eine Unterart der Ansprüche auf Ersatz wegen schuldhafter Nicht- 
erfüllung von Verpflichtungen, und da auch das deliktische Verschulden 
nach § 823 Vorsatz oder Fahrlässigkeit ist, so würden die Delikts- 

1) Vgl. namentlich Thon, Rechtsnorm S. 156 ff. 

2) Thon a. a. 0. S. 15f., 158. 3) Vgl. Holder, Arch. f. ziv. Pr. 93 S. 21 ff. 
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Vorschriften oft nicht einmal zu einer Verschiedenheit der Haftung für 
Nichterfüllung solcher Unterlassungsansprüche führen; sie würden 
bereits durch die Vorschrift des § 276 über ErfüUungsverschulden 
völlig gedeckt und deshalb überflüssig sein. — Die Theorie der An- 
sprüche gegen Jedermann beseitigt darum den Gegensatz von delik- 
tischem und Erfüllungsverschulden, dessen Berechtigung wohl schwer- 
lich bestritten werden kann.') — Die weiter von Hellwig^) vertheidigte 
Anwendung des § 259 ZPO. auf die Ansprüche gegen Jedermann 
führt weiter auch über die im BGB. besonders vorgesehenen Fälle 
hinaus zur Möglichkeit der Klage auf künftige Nichtbegehung uner 
laubter Handlungen. Wenn man aber mit einer weitverbreiteten An- 
sicht die in § 823 neben dem Eigenthum aufgeführten Rechtsgüter 
als Gegenstände absoluter Persönlichkeitsrechte ansieht, so gelangt 
man von da aus auch zu Zivilklagen auf Unterlassung von Körper- 
verletzung und Tödtung.3) 

ß) Nur unerlaubte Handlungen und nicht Verletzung obligatorischer 
Unterlassungspflichten sind auch die Ueberschreitungen recht- 
licher Befugnisse, z. B. die des Selbsthülferechts (230), die sogar 
ohne subjektives Verschulden zum Schadenersatz verpflichtet (231). 
Rechtsüberschreitung, wie der sogenannte Rechtsmissbrauch sind nicht 
Ausübung von Rechten, zu deren Nichtausübung eine Verpflich- 
tung bestände oder deren Ausübung verboten wäre; vielmehr reicht 
der Inhalt einer Rechtsbefugniss einfach nicht bis zur Ueberschreitung 
oder zum Missbrauch. 

Zu der entgegengesetzten Auffassung, die auch im Wortlaut des 
Chikaneverbotes Ausdruck gefunden zu haben scheint, könnte eine 
besonders von J beringt) verfochtene Schattirung der Ansicht führen, 
dass das Privatrecht nicht Individual-, sondern Sozialrecht sei. So- 
weit man hierunter nichts weiter versteht, als dass der Einzelne nur 
als Mitglied der Rcchtsgenossenschaft Rechte haben kann, ist diese 
Ansicht unanfechtbar.^) Der Einzelne, losgelöst von der Rechtsgenossen- 
schaft gedacht, wie Robinson auf seiner Insel, ist weder aktiv noch 
passiv Rechtssuhjekt ; er steht dem Rechte nach jenseits von verboten 
und erlaubt Zu bekämpfen ist aber die Annahme, dass dem Einzelnen 

l) S. freilich v. Liszt, Grenzgebiete S. 28 f. 2) S. 389ff.; dagegen 

Stein a. a. 0. S. Wendt, Arch. f. ziv. Pr. 92 S. 85f. A. 45a. 

3) Holder, Arch. f. ziv. Pr. 93 S. 38. In derThat finden sich hierzu neuer- 
dings schon Ansätze bei Bolze, Gruchots Beitr. 46 S. 776 ff., Fuld, Sachs. Arch. 
12 S. 258 ff. 4) Zweck im Recht P S. 512 ff., 532 ff. Natürlich ist hier nur eine 
Stellungnahme zu diesen Grundfragen, kein Eingehen darauf am Platze. 

5) Vgl. Köhler, Griinhuts Zeitschr. 14 S. 6f. 
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die Privatrechte nicht nur um seiner selbst, sondern auch um anderer 
oder gar um aller Rechtsgenossen willen zustehen. ‘) Allerdings giebt 
es Privatrechte im altruistischen Interesse, wie zuweilen die Forde- 
rungen auf Leistung an Dritte (335), die Rechte des Treuhänders und 
Testamentsvollstreckers 2), die Familienrechte. 3) Privatrechte des Ein- 
zelnen im Interesse der Allgemeinheit aber giebt es überhaupt nicht, 
auch nicht kraft sozialrechtlicher Normen. Aus den letzteren, 
von denen die dem sozialen Wohlwollen des Gesetzgebers entsprungenen 
Yorschriften zu Gunsten der wirthschaftlich Schwachen juristisch keine 
besondere Klasse bilden, ergeben sich zum einen Theil Verpflich- 
tungen zum Handeln von meist zwingender Natur, wie die des 
Dienstherm zur Fürsorge für den Diener (617 — 619), zum andern aber 
nur Einschränkungen von Rechten, die, soweit sie absolute 
Rechte betreffen, meist durch Verbotsgesetze, durch die Vorschriften 
über unerlaubte Handlungen (823. 2), aber nicht durch private An- 
sprüche auf Unterlassung verstärkt sind. Vorschriften dieser Art finden 
sich sehr oft auch ohne die Tendenz, gerade den wirthschaftlich 
Schwachen zu schützen, z. B. in den Pflichten des Eigenthümers zur 
Duldung des Ueberbaus (9 12) und Nothwegs (917,918), des Grunddienst- 
barkeitsberechtigten zur ordnungsmässigen Unterhaltung einer Anlage im 
Interesse des Belasteten (1020), das Verbot der Beseitigung herüberge- 
wachsener Wurzeln und Zweige, soweit sie die Benutzung des Nachbar- 
grundstücks nicht beeinträchtigen (910. 2). Aus den Vorschriften dieser 
zweiten Gruppe ergeben sich keine Verpflichtungen, Anderen den Mit- 
genuss in ge>vissem Masse zu gestatten *) und die Ausübung des Rechts 
unter Zurücksetzung des eigenen Interesses zu Gunsten Anderer zu unter- 
lassen. SolcheVeri)flichtungen finden sich allerdings bei Rechten im altrui- 
stischen Interesse, z. B. zwischen dem Testamentsvollstrecker und dem 
Erben (2218), aber nicht als Legalobligationen des im eigenen Interesse 
Berechtigten. Die Annahme einer Verpflichtung des Eigenthümers 
zur Gestattung der Nothstandseinwirkung (904), einer sein Interesse 
nicht berührenden Tunnelanlage (905 S. 2) , zur Unterlassung einer 

1) V. Jhering a.a.0. S. 526. 2) Köhler, Arch. f. bürg. R. 21 S. 259f., 

vgl. 12 S. 27 ff. 3) Regelsborger, Fand, l S. 196. 4) Vom Standpunkt 

der Moral aus mag diese Auffassung Billigung verdienen ; vgl. Goethe, Wander- 
jahre Buch 1 Kap. 6: „Besitz und Gemeingut, heben sich diese beiden Begriffe 
nicht auf? . . . Jeder suche den Besitz, der ihm von der Natur, von dom Schicksal 
gegönnt war, zu würdigen, zu erhalten, zu steigern; er greife mit allen seinen 
Fertigkeiten soweit umher, als er zu reichen fähig ist; immer aber denke er 
dabei, wie er Andere daran will Theil nehmen lassen; denn nur insofern werden 
die Vermögenden geschätzt, als Andere durch sie geniessen“. 
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das Nachbargrundstück gefährdenden Vertiefung >) führt zu dem fehler- 
haften Ergebniss, dass eine Zuwiderhandlung nach den Grundsätzen 
des Erfüllungsverschuldens zu beurtheilen wäre, während hier doch 
nur die Anwendung der Deliktsgrundsätze angemessen erscheint Es 
wird schon deshalb angenommen werden müssen, dass das Recht des 
Eigenthümers von vornherein nicht bis zum Verbot der Nothstands- 
handlung, der unschädlichen Tunnelanlage, nicht bis zu einer das 
Nachbargrundstück gefährdenden Vertiefung reicht Zum üeberfluss 
spricht dies aber § 903 noch besonders aus : „Der Eigenthümer einer 
Sache kann, so weit nicht das Gesetz oder Rechte Dritter 
entgegenstehen, mit der Sache nach Belieben verfahren und Andere 
von jeder Einwirkung ausschliessen“. Ueber sein Recht binausgehende 
Einwirkung oder Verhinderung Anderer sind im günstigsten Falle 
weder erlaubt noch verboten. Soweit sie fremdes Interesse verletzen, 
sind sie verboten 2 ) und verpflichten nach den Grundsätzen über un- 
erlaubte Handlungen zum Schadenersatz, und zwar als Verletzungen 
fremden Rechts oder Verstösse gegen Schutzgesetze, wie den § 909, 
bei Vorsatz und Fahrlässigkeit (823), andernfalls nur bei vorsätzlichem 
Verstoss gegen die guten Sitten (826). Aehnlich liegt übrigens auch 
dem Grunddienstbarkeitsberechtigten keine Verpflichtung zur schonen- 
den Ausübung seines Rechtes (1020) ob, sondern sein Recht geht ein- 
fach nur auf schonende Ausübung; jede es überschreitende Einwirkung 
auf die Sache fällt aus dem Rahmen der Berechtigung hinaus und 
ist, weil sie das Recht des Eigenthümers verletzt, unerlaubte Handlung. 

Dass ein Verstoss nur nach den Grundsätzen der letztem, nicht 
des Verschuldens bei Erfüllung einer Unterlassungspflicht zum Ersatz 

1) Die Vertiefung unter Anwendung von Sicherungsmassregcln (909 a. E.) 
ist im Verhältniss zum Unterlassen der Vertiefung nicht facultas alternativa des 
Eigenthümers (a. M. Biormann* S. 107, Fischer-llenle * § 909. 1); denn eine 
solche kann nur neben einer Verpflichtung, nicht neben einem Verbotsgesetz be- 
stehen. Die Untcrlassungsklage (1004. 2) ist dämm auf Unterlassen der Ver- 
tiefimg ohne Sicliemngsvorkehrungen zu richten ; cs ist nicht auf Unterlassen der 
Vertiefung überhaupt zu klagen und dabei dem Beklagten die Befugniss zur Ver- 
tiefung mit Sicherung vorzubehaltcn. 2) Das BGB. sagt in solchen Fällen, 
dass der Berechtigte gewisse Einwirkungen nicht verbieten könne (905 S. 2, 906), 
oder dass er zu gewissen Handlungen nicht berechtigt sei (904, 1037. 1), dass solche 
unzulässig seien (226, 906 S. 2), aber auch, dass ein Anderer die Unterlassung 
verlangen könne; letzteres z. B. in § 907, der aber gleichwohl mit § 905 S. 2 auf 
eine Stufe gestellt und als einfaches Verbotsgesetz angesehen werden muss; die 
Ausdmeksweise des Gesetzes ist offenbar hier nicht entscheidend. 3) Verboten, 
wenn auch nicht zum Ersatz verpflichtend, ist auch hier der fahrlässige, nicht 
nur der vorsätzliche Verstoss. Vgl. Binding, Nonnen 1* S. 53 f. 
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verpflichtet, ist gerade für einen Fall wohl unbestritten, in dem die 
Worte des Gesetzes am ehesten zur Stütze der entgegengesetzten An- 
sicht dienen könnten, bei dem sog. Rechtsmissbrauch. 

§ 226: Die Ausübung eines Rechts ist unzulässig, wenn sie nur 
den Zweck haben kann, einem Andern Schaden zuzufügen. 

Diese Ausdrucksweise ist nicht ganz logisch. Die Ausübung eines 
Rechts kann nicht unzulässig, ein unzulässiges Verhalten kann nicht 
Inhalt eines Rechts sein. Das Gesetz kann nicht in einem Athem eine 
Befugniss ertheilen und widerrufen. Die Zurücknahme von Rechts- 
befehlen ist, wenn sie nicht durch ein späteres Gesetz geschieht, nichts 
als ursprüngliche Beschränkung des Befehls.') Angenommen auch, 
§ 903 enthielte nicht die ausdrückliche Einschränkung -^) der Eigen- 
thümerbefugniss durch Gesetz oder durch Rechte Dritter, so würde 
er den Eigenthümer doch nur scheinbar zu jedem Gebühren mit der 
Sache und zur Ausschliessung jeder Einwirkung Anderer ermächtigen, 
weil sich die Einschränkungen aus den § 9 04 ff. von selbst ergeben 
würden. Eine Befugniss zur Ausschliessung von Nothstandshandlungen 
wäre nicht durch § 903 ertheilt und durch § 904 zurückgenommen, 
sondern sie wäre, wie sich aus § 904 ergiebt, durch § 903 gar nicht ertheilt. 
Nur weil durch Aufnahme aller Beschränkungen ein Rechtssatz ungelenk 
und schwerfällig gerathen würde, also nur aus redaktionellen Gründen 
können Gesetze eine kurze, aber ungenaue Regel an die Spitze stellen und 
durch die nachfolgenden Vorschriften berichtigen. Dieses Verhältniss be- 
stehtzwischen allen scheinbar keine Einschränkung enthaltenden Ermäch- 
tigungsnormen und dem § 226; denn wenn dieser gewisse Handlungen 
verbietet, so ergiebt sich daraus, dass sie keine Rechtsausübungen sind.=*) 

Dafür spricht auch noch ein weiterer Grund: Wenn das subjektive 
Recht zwar kein Interesse, aber eine von der Rechtsordnung verliehene 
Macht zur Befriedigung von Interessen ist^), so kann es nicht ohne 
ein schutzfähiges und schutzwürdiges Interesse bestehen und auch 
nicht weitergehen, als dieses Interesse. Darum ist nicht nur das durch 
§ 226 verbotene, weil fremdes Interesse verletzende, sondern schon 
(las für Dritte gleichgültige Handeln innerhalb der eigenen Rechts- 
sphäre nicht Inhalt eines Rechts, soweit ihm kein Interesse zu Grunde 
liegt So ist die sinnlose Zerstörung oder Beschädigung der eigenen 
Sache zwar regelmässig unverboten, aber wegen des fehlenden Inter- 

1) Vgl. Binding a. a. 0. S. 103 A. 7. 2) Dieselbe ist sowenig notli- 

wendig, wie die Flecken in die Begriffsbestimnuing der Sonne, oder die Devia- 
tionen in die der Magnetnadel gehören. 8) Holder S. 456, Zitelmann l S. 87. 

4) Regelsberger, Fand. lS.76,vgl. Zitelmann IS. 21, Planck 1S.47VI. 
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esses keine Ausübung des Eigenthurasrechts ’) ; soweit sie fremde 
Interessen verletzt, etwa dem Nachbarn die Aussicht verdirbt, ist sie 
nicht nur keine Rechtsausübung, sondern durch § 226 verboten.'-^) — 
Doch wird bis zum Beweis des Gegentheils angenommen, dass die 
ohne Verletzung fremder Interessen un verbotene Handlung zur Be- 
friedigung eines Interesses dient, also erlaubt ist, ebenso wie das eine 
Klagvoraussetzung bildende Rechtsschutzinteresse bei Verurtheilungs- 
klagen keiner besonderen Darlegung bedarf. 

Wenn man deshalb von chikanöser Ausübung eines Rechts oder 
von Rechtsmissbrauch spricht, so ist das ebensowenig korrekt, wie der 
längst eingebürgerte Ausdruck „Rechtsbesitz“.^) Richtiger, aber auch 
schwerfälliger würde man den Rechtsmissbrauch als ein Verhalten 
bezeichnen müssen, das beim Vorhandensein eines ihm entsprechenden 
Interesses Ausübung eines Rechts sein würde. 

y) Eher lassen sich Ansprüche auf Unterlassung bei solchen 
dinglichen Rechten vertheidigen, die Einschränkungen eines fremden, 
umfassendem Rechts zum Inhalt haben. So namentlich bei einer Grand- 
dienstbarkeit, kraft deren auf dem dienenden Grundstück gewisse 
Handlungen nicht vorgenommen werden sollen (1018), z. B. an sechs 
Tagen der Woche keine Teppiche geklopft werden dürfen oder kein 
mehr als drei Stock hohes Gebäude aufgeführt werden darf.^) So 
lange eine Dienstbarkeit dieses Inhalts nicht besteht, ist die Zuwider- 
handlung nicht nur unverboten, sondern sie gehört auch zu den recht- 
lichen Befugnissen des Eigenthümers, die ihm von vornherein zu- 
stehen und mit dem Erlöschen einer widersprechenden Dienstbarkeit 
wieder zufallen; so wenn das herrschende Grundstück von der See 
überspült wird, oder wenn das Interesse an der Dienstbarkeit weg- 
fällt (1019), z. B. wenn das beim Verbot des Teppich klopf ens herrschende 
Parkgrundstück in ein Kartoffelfeld verwandelt, oder die mit Ver- 


1) Danim ist Sachbeschädigung* keine Aneignung im Sinne der §§ 242, 246 
StGB. Beschädigung der eigenen Saciie ist zwar unvorboten, aber nicht Aus- 
übung des Eigenthums. Beschädigung fremder Sachen ist eine Handlung, die, im 
F'all derThäterEigenthümer wäre, unverboten wäre; aber sie ist nicht Anmassung 
des fremden Eigenthumsrechts. 2) Auch chikanose Klagerhebung fällt 

unter § 226. Es besteht keine Verpflichtung zu ihrer Unterlassung, wenn z. B. die 
Schuld erlassen ist (UIp. fr. 7.4 de pact 2. 14: pactio non parit actionem, sed parit 
exceptionem; vgl. Schwanert, Naturobligationen S. 123 f.), wohl aber ein Ver- 
bot; daher Ersatzpflicht aus Delikt, nicht aus Erfüllungsverschulden. 

3) Stein, Vorauss. d. Rechtschutzes S. 16, 67f. 4) Vgl. Windscheid - 

Kipp Fand, l* S. 740. 5) Planck 1 S. 249.2, Hellwig S. 26, Wendt, 

Arch. f. ziv. Pr. 92 S. 96 f., 117 ff. 
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boten des Höherbauens belastete, bisher mit herrschaftlichen Wohnungen 
bebaute Strasse zu einem Fabrikviertel gezogen wird. — Diese Fälle 
liegen anders, als die angeblichen Unterlassungsansprüche gegen Jeder- 
mann: Wenn das Eigenthum an einem Grundstück aufgegeben wird, 
und der Fiskus nicht von seinem Aneignungsrecht Gebrauch macht, 
so wird das zuvor widerrechtliche Betreten desselben zwar unver- 
boten, aber es wird nicht zum Inhalt eines Rechts jedes Dritten. Die 
Befugnisse des Dienstbarkeitsberechtigten zur Verhinderung gewisser 
Handlungen auf dem dienenden Grundstück sind aus dem Recht des 
Eigenthümers zu jeder seinem Interesse entsprechenden Einwirkung auf 
das Grundstück ausgesondert; das Verbot des Eingriffs in fremdes 
Eigenthum ist dagegen nicht aus Rechten Jedermanns ausgesondert. 
Die Dienstbarkeit ist eine Einschränkung des Eigenthums, aber das 
Eigenthum ist keine Einschränkung von Rechten Jedermanns zu 
schrankenloser Willkür, denn solche Rechte giebt es nicht. 

Trotzdem werden auch hier keine ünterlassungsansprüche auf 
Grund des dinglichen Rechts angenommen werden dürfen. Denn § 1027 
verweist den Grunddienstbarkeitsberechtigten zum Schutze seines 
Rechts auf die Analogie des Negatorienanspruchs (1004) und giebt 
ihm dem Eigenthümer des dienenden Grundstücks gegenüber keinen 
andern Schutz, als jedem Dritten gegenüber. Das Verbot des Ein- 
griffs in die Grunddienstbarkeit kann danach nicht im Verhältniss 
zum Belasteten als Inhalt eines Unterlassungsanspruchs, im Verhältniss 
zu Dritten als Verbotsgesetz behandelt werden. Wenn man deshalb 
die ünterlassungsansprüche gegen Jedermann ablehnt, so kann man 
auch solche gegen den Belasteten nicht aufrechterhalten. ') 

Dies steht im Einklang mit dem in § 903 vorausgesetzten Eigen- 
thumsbegriff: Das Eigenthum giebt eine unbeschränkte Rechtsherrschaft 
über die Sache, soweit nicht das Gesetz oder Rechte Dritter 
entgegenstehen (903). Mit den letzteren sind aber nur Rechte an 
der Sache gemeint. Das beschränkte dingliche Recht enthält Befug- 
nisse, die aus dem Eigenthum als der Fülle allen Rechts an der Sache 
ausgesondert und zum Inhalt eines selbständigen dinglichen Rechts 
erhoben worden sind. 2) Beschränkte dingliche Rechte sind daher, wie 
das Eigenthum, gegen Beeinträchtigungen durch Vindikations- und 

l) Ebenso Holder, Arch. f. ziv. Pr. 93 S. 38 ff. Darum ist Widerstand gegen 
den Dienstbarkeitsbercchtigtcn iVngriff und Beseitigung des Widerstandes Nothwehr 
i227), dagegen die Durchsetzung eines ol)ligatorischen Anspruchs auf Duldung durcli 
Beseitigung des Wideretandes Selbsthfilfe (229), u. z. endgültige, weil sie keiner Be- 
stätigung bedarf (230. 2, 3). Vgl. o. S. 88. 2) Moglicherw'eise auch zu Gunsten 

des Eigenthümers selbst: Bekkor, Ztsch. d. Sav. St. Rom. Abth. 23 S. 11. 
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Negatorienansprüche und ausserdem durch das gegen Jedermann ge- 
richtete Verbot der Verletzung absoluter Rechte geschützt; sie bedürfen 
keines Schutzes durch Unterlassungsansprüche. Persönliche Benutzungs- 
rechte geben dagegen nur einen Anspruch wider den Eigenthümer auf 
Nichtgebrauch seines Rechtes; sie sind nur ihm gegenüber geschützt und 
zwar nicht durch das Verbot der Verletzung fremden (absoluten) Rechts 
(823. 1), sondern ausschliesslich durch jenen Anspruch und durch An- 
drohung der Ersatzpflicht für den Fall seiner zu vertretenden Nicht- 
erfüllung. Dass dem Eigenthümer aus berechtigten Eingriffen 
Anderer ein Negatorienanspruch nicht zusteht, folgt schon aus § 903, 
wenn das Eingriffsrecht ein dingliches, aus der besonderen Vorschrift 
des § 1004. 2, wenn es ein obligatorisches ist 

d) Ebenso steht es mit den Ansprüchen zum Schutz des pfand- 
rechtlichen Besitzes, die nach § 1227 gleichfalls den Ansprüchen 
aus Eigenthum entsprechend zu behandeln sind. Anders verhält es 
sich mit dem Verkaufsrecht des Pfand- und Hypothekengläubigers, 
das heute zum Wesen jedes Pfandrechts gehört Dies bedarf keines 
Schutzes durch dingliche Ansprüche auf Herausgabe oder Beseitigung 
von Beeinträchtigungen. Es kann an beweglichen Pfändern, deren 
Besitz sich der Gläubiger mittelst seines dinglichen Anspruchs nöthigen- 
falls zu verschaffen berechtigt ist, ohne Mitwirkung von Vollstreckungs- 
organen ausgeübt werden, an Pfandgrundstücken freilich heute nur 
noch durch Zwangsversteigerung oder Zwangsverwaltung. Dass aber 
die letztere dem Vollstreckungsgericht übertragen ist und in den Formen 
der Vollstreckung auf Grund von Ansprüchen vor sich geht, darf 
nicht zu der Annahme verleiten, dass sie auch stets eine Anspruchs- 
vollstreckung sei. Sie ist dies allerdings, wenn aus dem heute mit 
jedem Grundstückspfandrecht verbundenen obligatorischen Anspruch 
auf Leistung aus dem Grundstück geklagt und vollstreckt wird. Wenn 
sie dagegen, was gleichfalls möglich ist, unmittelbar auf Grund des 
dinglichen Verkaufsrechts geschieht, so ist sie keine Anspruchsvoll- 
streckung, sondern nur die zu Gunsten des Eigenthümers an die Voll- 
streckungsf orm gebundene Ausübung des privaten Verkaufsrechts.*) 

e) Allen der Annahme von Unterlassungsansprüchen aus ding- 
lichem Recht entgegenstehenden Erwägungen würde indess der Boden 
entzogen sein, wenn Klagrechte auf Unterlassung nur auf Grund von 
Unterlassungsansprüchen denkbar wären; denn es ist unumstösslich, 
dass das BGB. dem absolut Berechtigten zum Schutze gegen unbefugte 
Eingriffe Klagrechte auf Unterlassung giebt Die anscheinende Prinzip- 

1) S. u. § 21 II 1 a-c. 
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losigkeit der letzteren ohne Annahme zu Grunde liegender Ansprüche 
mag für die heutigen Anhänger der Ansprüche gegen Jedermann ein 
Hauptgrund sein. — Aber die ZPO. kennt auch andere Klagrechte 
ohne materielle Ansprüche, und für den mit der Verurtheilung zur 
Unterlassung bisweilen verbundenen Gerichtsbeschluss auf Sicherheits- 
leistung (ZPO. 890. 3) giebt H e 1 1 w i g ') selbst zu, dass ihm keine auf 
Sicherung gerichtete Forderung zu Grunde liegt Wenn darum das 
BGB. z. B. in § 1004 eine Zivilklage auf Unterlassung von Beein- 
trächtigungen des Eigenthums, also auf Nichtbegehung einer im Fall 
des Verschuldens unerlaubten (823. 1) und im Fall vorsätzlicher Be- 
gehung sogar strafbaren (StGB. 303) Handlung geschaffen, wenn es 
eine Verwendung der Zivilklage zum Zweck der sonst den Polizei- 
behörden obliegenden V erhütung einer unerlaubten Handlung gestattet, 
so bleibt das absonderlich. Es wird aber gerathen sein, es hierbei 
zu belassen und nicht durch die Annahme von Ansprüchen auf Unter- 
lassung solcher Handlungen noch eine zweite Absonderlichkeit hinzu- 
zufügen. Nicht minder ist es geboten, die Fälle jener Unterlassungs- 
klagen möglichst nicht noch durch entsprechende Anwendung zu ver- 
mehren. § 259 ZPO. zwingt hierzu nicht ^); denn er bestimmt zwar, 
unter welchen Voraussetzungen auf künftige Leistung und damit auch 
anf künftige Unterlassung geklagt werden kann. Aber er spricht 
vom Schuldner und setzt damit voraus, dass ein abgesehen von seiner 
Künftigkeit ohnehin klagbarer Anspruch vorliegt. Er bezieht sich 
zudem nur auf Fälle, wo das BGB. nicht besondere Klagrechte auf 
Unterlassung giebt; denn die Erfordernisse der letzteren sind strenger, 
als die des § 259: dieser verlangt nur eine den Umständen nach 
berechtigte Besorgniss, dass der Schuldner sich der rechtzeitigen 
Leistung entziehen werde; die besonderen Unterlassungsklagen des 
BGB. setzen aber voraus, dass bereits eine Zuwiderhandlung stattge- 
funden hat, und dass eine Fortsetzung oder im Falle des § 1134 ein 
Fortwirken derselben zu besorgen ist 

Solche Klagrechte gewährt das BGB. auf dem Gebiete des 
Sachenrechts in § 1004 S. 2 dem Eigenthümer, dem der Erbbau- 
berechtigte (1017. 2), der Niessbraucher (1065), der Berechtigte aus 
Grunddienstbarkeit oder beschränkt persönlicher Dienstbarkeit (1027, 
1090), der Pfandgläubiger (1227) gleichgestellt sind, in § 1134. 1 dem 
Hypothekengläubiger, dem der Gläubiger aus Grundschuld (1192) und 
wohl auch Reallast (1107), aber nicht aus Schiffspfandrecht gleichsteht, 

1) S. US. 2) A. M. Hellwig S. SSllf. Zivilprozess 1 S. 362 ff.; gegen 
ihn Stein, Yorauss. d. Rechtsschutzes S. llSff. 
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in § S62 S. 2 dem Besitzer. Ausserhalb des Sachenrechts findet sich 
Entsprechendes bei dem ebenfalls absoluten Namenrecht (12 S. 2) und, 
obwohl nicht ausdrücklich von einer Klage auf Unterlassung die Rede 
ist, beim Firmenrecht (HGB. 37. 2), im Urheberrecht u. a. ') 

Zur Klage auf Unterlassung vertragswidriger Benutzung ist ferner 
der Vermiether berechtigt (550), dem der Verpächter gleichsteht (581. 2) 
und wohl auch der Verleiher, Hinterleger und andere obligatorisch 
auf Rückgabe Berechtigte gleichgestellt werden müssen. 

In den letzteren Fällen steht der Annahme von Ansprüchen auf 
Unterlassung nichts im Wege, wenn ein Nichteigenthümer als Ver- 
miether u. dergl. zur Klage auf Unterlassung berechtigt ist^) Denn 
er ist nicht durch Verbotsgesetz geschützt und kann auch das den 
Eigenthümer schützende Verbot nicht geltend machen, wenn dieser 
mit dem Eingriff des Miethers einverstanden ist. Wenn ihm eine 
Klage auf Unterlassung gestattet wird, so liegt derselben auch ein 
Unterlassungsanspruch zu Grunde. Denn es wird ihm damit erlaubt, 
die Unterlassung im eigenen Interesse und selbst gegen den Willen 
des Eigenthümers zu fordern, also sie in einem Falle durchzusetzen, 
wo ohne das die Zuwiderhandlung ihm gegenüber un verboten und 
bei Einverständniss des Eigenthümers sogar erlaubt wäre. 

Gleichermassen ist für Ansprüche auf Unterlassung überall 
Raum, wo die Zuwiderhandlung ohne sie unverboten oder erlaubt 
wäre. Dem Eigenthümer ist es gestattet, Andere am Betreten seines 
Grundstücks zu hindern ; er kann sich einer bestimmten Person gegen- 
über verpflichten, sie nicht daran zu hindern. Dem Fahrberechtigten 
ist es gestattet, über das dienende Grundstück zu fahren; er kann 
sich dem Eigenthümer gegenüber verpflichten, dies ausser zur Ernte- 
zeit zu unterlassen. Dem Niessbraucher ist es gestattet, die seinem 
Recht unterliegende Zuchtstute, so lange sie nicht tragend ist, als 
Reitpferd zu benutzen; er kann sich dem Eigenthümer zur Unter- 
lassung verpflichten. Dem Inhaber einer Wohnung ist es, soweit 
nicht Polizeivorschriften entgegenstehen, gestattet, an Schüler des 
Konservatoriums zu vermiethen; er kann den Nachbaren die Unter- 
lassung versprechen. 

Dagegen ist für solche Ansprüche kein Raum, wo die Klagen 
auf Unterlassung nur zum Schutz absoluter Rechte dienen, oder wo 
dem Berechtigten neben solcher Klagbefugniss ein die gleiche Unter- 
lassung gebietendes absolutes Recht zusteht, wie dem nach § 550 zur 

1) Hellwig S. 390 A. 23, Langhoincken , Urtlieilsanspr. tj.210f., 214 c, c., 
Allfeld, Komm. S. 217, 220, Stein a.a.O. S. 118, 122. 2) Vgl. o. S 87. 
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Klage auf Unterlassung berechtigten Vermiether, der auch Eigenthümer 
der Miethsache ist Denn hier wäre ein dem Klagrecht zu Grunde 
liegender Anspruch auf Unterlassung entweder der oben bekämpfte 
gegen Jedermann oder ein mit der ersten Zuwiderhandlung auf Grund 
der Besorgniss ihrer Fortsetzung neu entstehender Anspruch gegen 
den Thäter. Ein solcher hat zwar den Vorzug, konkreter zu sein, 
und das Befremdende der Annahme, dass zu seiner Begründung ein 
so unsicheres Moment, wie die blosse Besorgniss dienen müsste, ver- 
liert an überzeugender Kraft durch Hinweis auf die gleiche Erschei- 
nung bei Ansprüchen auf Sicherheitsleistung (z. B. 1051, lo67, 1391, 
2128, 843.2, 1580 S. 2, vgl. 1844). Im Uebrigen stehen ihm aber 
durchaus dieselben Bedenken entgegen, wie den Ansprüchen gegen 
Jedermann, — und vor allem wäre auch er auf Nichtbegehung einer 
ohnehin unerlaubten Handlung gerichtet 

Es hat indessen mit jenen Unterlassungsklagen eine eigene Be- 
wandtniss. Der Berechtigte wäre auch ohne sie zumeist keineswegs 
wehrlos: 

Wenn zu besorgen ist, dass durch vertragswidrige Behandlung 
der Miethsache, z. B. durch Ueberlassung an einen Untermiether, die 
Venvirklichung des Vermietherrechts, des künftigen ßückgabe- 
anspruchs vereitelt oder wesentlich erschwert werde, so kann der 
Vermiether gemäss § 935 ZPO. eine einstweilige Verfügung erwirken, 
die in einem durch Strafandrohung verschärften Verbot des Eingriffs 
bestehen kann (ZPO. 938). Sie hat durchaus den gleichen Inhalt, 
wie eine gemäss § 890. 2 ZPO. die Strafandrohung aussprechende 
Verurtheilung zur Unterlassung. Der Vermiether wird diesen Weg 
in den meisten Fällen vorziehen, weil er schneller zum Ziele führt, 
als die Unterlassungsklage im ordentlichen Prozess, und weil er ihm 
anders als diese nicht erst dann offen steht, wenn der Miether den 
vertragswidrigen Gebrauch ungeachtet einer Abmahnung fortsetzt (550). 
Nur wenn dieser Gebrauch so beschaffen ist, dass er nicht einmal 
die Besorgniss wesentlicher Erschwerung des Rückgabeanspruchs be- 
gründet, ist dem Vermiether die Unterlassungsklage günstiger; so 
meist, wenn die Zuwiderhandlung in Unterveniiiethung von Grund- 
stücken, aber wohl nie, wenn sie in solcher von beweglichen Sachen 
besteht; denn die drohende Besitzüberlassung an den Untermiether 
lässt hier stets eine Vereitelung des Rückgabeanspruchs besorgen. 

Der Hy potheken gläubiger kann gegen den besitzenden Grund- 
stückseigenthümer auf Unterlassung klagen, wenn dieser durch Ein- 
wirkung auf das Grundstück die Besorgniss einer Gefährdung der 


Digitized by Google 


112 


hypothekarischen Sicherheit’) wachruft (1134. 1). Da das alleinige 
Recht des Gläubigers in seinem künftigen Anspruch auf Leistung aus 
dem Grundstück und in seiner Befugniss zur Herbeiführung der 
Zwangsversteigerung oder Zwangsverwaltung besteht, sein Interesse 
an der Nichtvemiinderung des Grundstückswerthes aber — anders 
als das des Vermiethers und des Eigenthümers — allein auf dem 
künftigen Anspruch und der künftigen Verkauf sbefugniss beruht, 
so verfolgt auch seine Unterlassungsklage nur den Zweck einer Siche- 
rung der letzteren. Es mag zweifelhaft sein, ob ihm statt derselben 
eine einstweilige Verfügung schon nach ZPO. § 935 gegeben werden 
könnte, weil die Verschlechterung des Grundstücks nicht seinen An- 
spruch auf Leistung aus diesem und seine Verkauf sbefugniss, sondern 
nur die Höhe des Erlöses in Frage stellt, die ihm durch diese Rechte 
nicht gewährleistet ist Darum wäre für ihn ein besonderes, nicht 
schon durch § 935 ZPO. gegebenes Recht auf einstweilige Verfügung 
wohl am Platze. Inhaltlich nichts Anderes gewährt ihm § 1134. Das 
ergiebt sich am deutlichsten aus Abs. 2, wonach er dem Eigenthümer 
gegenüber nicht einmal auf Vollstreckung des Unterlassungsurtheils 
(ZPO. 890) angewiesen ist, sondern Anordnung „der zur Abwendung 
der Gefährdung erforderlichen Massregeln“ beantragen kann. Eine 
solche Anordnung kann sich auf jede Massregel richten, die nach 
§ 938 ZPO. durch einstweilige Verfügung verhängt werden könnte. 
Ihre Besonderheit besteht lediglich darin, dass sie ausser durch einst- 
weilige Verfügung auch schon durch das ünterlassungsurtheil getroffen 
werden kann. 

Der Eigenthümer hat gegen den Nichtbesitzer, der widerrecht- 
lich auf die Sache einwirkt, neben einem Deliktsanspruch nur den 
Negatorienanspruch auf Beseitigung der Störung (1004). Zum Schutze 
dieses Anspruchs kann die Unterlassungsklage offenbar nicht dienen, 
weil sie ja den Eingriff verhindern, also der Entstehung des Nega- 
torienanspruchs Vorbeugen will. Trotzdem kann der Eigenthümer eine 
den Eingriff verbietende einstweilige Verfügung nicht nur zur Siche- 
rung seines Vindikationsanspruches gegen den Besitzer auf unver- 
minderte Rückgabe (wofür ihm keine Unterlassungsklage zu Gebote 
steht), sondern auch zum Schutze des Eigenthums gegen Eingriffe des 

1) Bei einer Verurtheilimg zur Unterlassung wird grosse Vorsicht geboten 
sein, da der Eigentliümor das Grundstück im eigenen, nicht im Interesse der 
Gläubiger zu verwalten hat Wenn die Gefährdung niclit eine erhebliche und 
naheliegende ist, mrd die Klage abznweisen sein; neque enim vani timoris nlla 
aestimatio est (Gels. fr. 13 pr. de re jud. 42. 1). 2) 0. S. 87. 
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Nichtbesitzers, die imr einen Negatorienanspruch erzeugen, erwirken 
(w^enn er sie der Klage auf Unterlassung vorzieht). Denn die einst- 
weilige Verfügung dient, anders als der Arrest (ZPO. 916. 2), zur 
Sicherung nicht nur von „Ansprüchen“, sondern von „Rechten“, auch 
von solchen, die keine Ansprüche sind (ZPO. 935), aber einer Siche- 
rung gegen Uebertretung der sie schützenden Verbotsgesetze bedürfen. 

Einen ähnlich liegenden Fall, in dem überhaupt keine Unter- 
lassungsklage gestattet ist, bietet die abgetretene Forderung. 
Weiss der Schuldner nicht um die Abtretung, so kann er mit befreien- 
der Wirkung an den bisherigen Gläubiger leisten (407). Es besteht 
deshalb, z. B. wenn dieser die geschehene Abtretung bestreitet, für den 
neuen Gläubiger die Gefahr einer Einziehung durch den bisherigen, 
die sein Recht vereiteln würde. Er ist diesem gegenüber nicht durch 
einen Anspruch auf Unterlassung'), wohl aber durch Verbotsgesetz 
geschützt; die widerrechtliche Einziehung der Forderung gehört zu den 
Fällen deliktischer Verletzung des Schuld Verhältnisses durch einen 
Dritten.'O Zum Schutze seines Rechtes kann der neue Gläubiger, dem 
ein Vorgehen gegen den Schuldner z. B. wegen Unkenntniss des 
Aufenthalts unmöglich ist, nur gemäss § 935 ZPO. eine einstweilige 
Verfügung erwirken, die dem bisherigen Gläubiger die Einziehung 
unter Strafandrohung untersagt. 

Hiernach gehen die Unterlassungsklagen aus absoluten Rechten- 
inhaltlich auf dasselbe, was sich unter den geeigneten Voraussetzungen 
auch durch Erwirkung einstweiliger Verfügungen erreichen Hesse. Sie 
geben nicht auf Befriedigung eines Unterlassungsanspruchs, der 
ein Anspruch auf Nichtbegehung von Delikten sein würde, sondern 
sie dienen zur Sicherung^) des Anspruchs auf Leistung aus der 
Sache oder des zu Gunsten des absolut Berechtigten und ausnahms- 
weise auch des Forderungsberechtigten erlassenen Verbotsgesetzes. 
Die Verurtheilung zur Unterlassung ist darum zwar nicht einstweilige 
Verfügung in Urtheilsform ; denn sie kann nur im ordentlichen Prozess 
ausgesprochen werden und bedarf des vollen Beweises, nicht wie eine 
nach mündlicher Verhandlung durch Urtheil erlassene einstweilige 
Verfügung (ZPO. 936, 937. 2 vbd. 922. 1) nur der Glaubhaftmachung 
(ZPO. 920. 2) oder einer Sicherheitsleistung des Antragstellers (ZPO. 
921. 2). Sie ist darum nach ihren prozessualen Voraussetzungen Ver- 
urtbeilung im ordentlichen Prozess, dagegen nach Inhalt und Zweck, 

1) A. M. Heilwig S. 893, Zivilproz. 1 S. 200. 2) Crome 2 S. 1021 ff. 

c. cit, Heilwig S. 42f., Zivilproz. 1 S. 199. 8) Vgl. Heilwig selbst S. 891. 

Siber, B«chtazwan(^. S 
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wie nach ihren materiellen Voraussetzungen >) nichts als einstweilige 
Verfügung. 

c) Wenn es nach alledem ünterlassungs- und Duldungsansprüche*) 
aus absoluten Rechten nicht giebt, so bleiben von allen Ansprüchen 
aus dinglichem Recht nur die vindikatorischen auf Herausgabe der 
Sache und die negatorischen auf Beseitigung von Störungen möglicher- 
weise einer Unterscheidung von obligatorischen Ansprüchen fähig. 
Alle übrigen sind ohnehin nichts als obligatorische Ansprüche auf 
Grund dinglichen Rechts. 

§ 14. 

c) Ansprüche aus dinglichem Recht und aus Delikt. 

I. Die dinglichen Ansprüche auf Herausgabe einer Sache 
(Vindikationsansprüche) hat das BGB. beim Eigenthum vorbildlich 
geregelt (985 ff.); entsprechend zu behandeln sind sie bei früherem 
Besitz (1007. II), Erbbaurecht (1017. 2), Niessbrauch (1065), Pfandrecht 
(1227); auch im P'olgenden wird darum nur vom Eigenthum gesprochen. 

Die Ansprüche stützen sich auf Entziehung oder Vorenthaltung 
des Besitzes (985 vgl. m. 1004. 1) und gehen in erster Linie auf Heraus- 
gabe der Sache, eventuell auch auf Schadenersatz wegen Vereitelung 
der Herausgabe (Besitzverlust, Zerstörung) oder der ungeminderten 
Herausgabe (Beschädigung, Verschlechterung). Dazu kommen die 
Nebenansprüche wegen Nutzungen, die hier ausser Betracht bleiben 
können. 

Für die Vindikationsansprüche gegen den unrechtmässigen Besitzer 
und die Ersatzansprüche wegen ihrer Vereitelung kommt eine Kon- 
kurrenz*’) mit Deliktsansprüchen aus vorsätzlicher oder fahrlässiger 
Verletzung des Eigenthums in Betracht (823. 1). 

1) Hellwig S. 886 stellt den Unterschied zwischen den materielicn 
Voraussetzungen des Arrests und der Klage auf künftige Leistung dahin fest, 
dass crsterer niclit schon durch Bosorgniss nicht rechtzeitiger Erfüllung be- 
gründet werden kann. Aber bei Verboten und Unterlassungsansprüchcn komuic 
Rechtzeitigkeit nicht in Betracht; nicht rechtzeitige Erfüllung einer Unterlassungs- 
pflicht ist Zuwiderhandlung und folglich Nichterfüllung. Ueberdies bietet den 
Vorgleichungsmassstab zwischen einstweiligen Verfügungen und Unterlassungs- 
klagen aus absoluten Rechten nicht § 259 ZPO., sondern §§ 1004, 1134, 862 8. 2, 
12 S. 2 BGB., in denen von Rechtzeitigkeit keine Rede ist. 

2) Ueber den Unterschied Du Chesne, Sachs. Arch. 11 S. 530 f. — § 1004. 2 
bezieht sich nur auf persönliche Rechte zum Eingriff, nicht auf dingliche, für die 
nach § 903 eine entsprechende Vorschrift überflüssig ist; o. S. 108. 

3) Auf die Gnmdf ragen der Anspruchskonkurrenz kann hier nicht eiu- 
gegangen werden. An der Wesentlichkeit des Entstehungsgrundes für die Indi- 
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ersatzpflicht auf Entziehung einer Sache durch unerlaubte Handlung 
beruht (848). 

Besteht nun die Verletzung des Eigenthums lediglich in Nicht- 
herausgabe der besessenen Sache oder in Besitzaufgabe, so steht dem 
Eigenthümer ein Deliktsanspruch nur zu, wenn der Besitzer die Sache 
durch unerlaubte Handlung erlangt hat; denn andernfalls erschöpft 
sich die Verletzung in der Nichterfüllung oder Vereitelung des Vindi- 
kationsanspruchs durch den Verpflichteten. Besteht sie in Zerstörung, 
Beschädigung oder Veräusserung an einen gutgläubigen Dritten, so 
enthält sie zwar gleichfalls eine völlige oder Theilvereitelung des 
Eigenthumsanspruchs, aber sie erschöpft sich nicht darin, weil sie 
ausserdem zur völligen oder Theilzerstörung des Eigenthums re ch ts 
führt Hier würde darum stets *) für eine Konkurrenz des Vindikations- 
anspruches auf Schadenersatz mit einem Deliktsanspruch Raum sein. 
Das Gesetz erkennt aber eine solche nicht an und erklärt vielmehr 
auch hier ausschliesslich die Grundsätze über Vereitelung des Vindi- 
kationsanspnichs, nicht die Deliktsgrundsätze für anwendbar. Indessen 
ist die Abgrenzung beider gegen einander nicht sehr deutlich zum 
Ausdruck gelangt 

1. Zur Begründung des Deliktsanspruchs, mag er auf 
Wiederverschaffung des Besitzes oder auf Geldersatz gehen, gehört 
vorsätzliche oder fahrlässige Verletzung des Eigenthums (823, 848). 
Wer sich daher ohne Fahrlässigkeit für besitzberechtigt hält und 
eine im Rahmen seines vermeintlichen Rechts unverbotene Einwirkung 
auf die Sache vomimmt, ist nicht aus Delikt verpflichtet So der 
vermeintliche Miether aus Abnutzung durch ordnungsmässigen Ge- 
brauch (548), der vermeintliche Niessbraucher aus Errichtung der in 
§ 1037. 2 beschriebenen Anlagen, der vermeintliche Eigenthümer aus 


1) Andere nur, wenn derEägentbuniBansprucb einem Nichteigenthümer zusteht. 
Das ist nur denkbar, wenn der Eigenthumsanspruch auf Herausgabe wirksam 
abgetreten, aber das Eigenthum noch nicht übergegangen ist Bei beweglichen 
Sachen ist dies nach § 9S1 unpraktisch, weil die Abtretung des Anspru^s die 
Besitzübergabe ersetzt, und die zur Eigenthumsübertragung weiter erforderlidie 
Einigung stets in der Abtretung enthalten sein wird. Es kann aber bei Grund- 
stücken Vorkommen, weil hier mit der Abtretung dos Vindikationsanspruebs kein 
Eigenthum übergeht Wenn etwa der Verkäufer des Grundstücks den Vindi- 
kationsanspruch gegen den vermeintlichen Pächter bereits abgetreten hat, alsbald 
aber von einem Grunde zur Anfechtung des Kaufs Eenntniss erhält und deshalb 
die Auflassung verweigert, so verletzt der Besitzer, der im Einveretändniss mit 
dem Verkäufer eine Veränderung des Grundstücks vomimmt, nur den Eigen- 
thumsanspruch, aber nicht das Eigentbumsrecht 
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jeder Einwirkung auf die Sache, auch aus deren Beschädigung oder 
Zerstörung (903). 

2. Zur Begründung des Eigen thumsanspruchs auf Heraus- 
gabe genügt nach der herrschenden Meinung*) Eigenthum des Be- 
rechtigten und Besitz des Verpflichteten (985), nach einer gegenth eiligen 
Ansicht 2) gehört dazu auch Unrechtmässigkeit des Besitzes. Der 
Schadenersatzanspruch wegen Vereitelung der Heraus- 
gabe oder ungeminderten Herausgabe setzt voraus einmal, dass zur 
Zeit der Vereitelung der Besitzer unredlich, oder dass gegen ihn der 
Herausgabeanspruch oder eine Klage auf Eigenthumsfeststellung 3) be- 
reits rechtshängig war, und weiter, dass die Vereitelung vom Besitzer 
vorsätzlich oder fahrlässig herbeigeführt wurde, oder dass sich der 
unredliche^) Besitzer bei ihrem zufälligen Eintritt bereits im Verzug 
befand (989, 990, vbd. 276, 287). 

Strenger wird nur behandelt, wer sich den Besitz durch verbotene 
Eigenmacht oder durch strafbare Handlung verschafft hat; er haftet 
stets nach Deliktsvorschriften (992), also auch dann, wenn er redlicher 
Besitzer, und der Herausgabeanspruch noch nicht rechtshängig ist, 
u. z. auch für zufälligen Besitzverlust, gleich als wäre er von vorn- 
herein in Verzug (848). 

Ausser in diesem Fall ist danach ein Besitzer, der sich ohne 
grobe Fahrlässigkeit für besitzberechtigt hält, vor der Rechts- 
hängigkeit wegen Vereitelung des Vindikationsanspruchs nicht ersatz- 
pflichtig, sie müsste denn arglistig geschehen; denn für Arglist hat 
Jedermann und darum auch der redliche Besitzer einzustehen*), der 

1) Planck S S. 253 f., Biermann* S. 191 f., Dem barg 8* S. 351, Wind- 
Pcheid-Kipp 1 « S. 183, 893f., Endemann 2* S. 364, Coeack 2® S. 163, 166, 
Bolze, Arch. f. ziv. Pr. 74 S. Ulf. 

2) Holder, Arch. f. ziv. Pr. 93 S. 76f., 79f.. 3) A. M. anscheinend 

Planck 3 S. 256 2 a. Aber das Gesetz spricht nicht nur von dem Anspruch 
auf Herausgabe, und der gesetzgeberische Grund der Haftungscrweitoning, dass 
nämlich der Beklagte mit der Möglichkeit einer künftigen Herausgabepflicht 
rechnen muss, trifft von der Erhebung der Feststellungsklage an ebensogut zu, 
wie von der einer Klage auf Herausgabe an. 4) Für den redlichen Be- 

sitzer kommt eine gesteigerte Haftung wegen Verzugs nicht in Betracht Er hat 
nach § 993. 1 nur für vorsätzliche und fahrlässige Handlungen nach der Rechts- 
hängigkeit einzustehen, haftet also für die Zeit vorher auch dann nicht, wenn 
nach dem Besitzerwerb Umstände eingetreten sind, die den fortdauernden Glauben 
an sein Recht als fahrlässig oder selbst als grob fahrlässig erscheinen lassen. 
Wenn er um seine Nichtberechtigung erfahrt, so wird er zum unredlichen Be- 
sitzer. Planck 3 S. 260. 4, Windscheid-Kipp 1* S. 878f. 5) Dern- 

burg 3* S. .349. 
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etwa vor der Rechtshängigkeit, aber in Erwartung der Klage die 
Sache weg wirft oder veräussert. 

3. In den Voraussetzungen des Schadenersatzanspruchs wegen 
vereitelter Herausgabe und des Deliktsanspruchs bestehen hiernach 
folgende Unterschiede: 

a) Der Deliktsanspruch (823) würde, anders als der Vindikations- 
anspruch (989 f.), auch gegen den Besitzer gehen, der sich fahr- 
lässig, aber nicht grob fahrlässig für besitzberechtigt hält, 
und der vor der Rechtshängigkeit und ohne die Sache durch straf- 
bare Handlung oder verbotene Eigenmacht erlangt zu haben (992) 
eine im Rahmen seines vermeintlichen Rechts unverbotene Einwirkung 
auf die Sache vomimmt>), z. B. gegen den Eigenbesitzer, der sie zer- 
stört, gegen den Miethbesitzer, der sie ordnungsmässig abnützt. 

b) Eine Haftung für Zufall trifft nach § 992 den dem Ei gen - 
thümer rückgabepflichtigen Besitzer, der sich durch straf- 
bare Handlung oder verbotene Eigenmacht den Besitz 
verschafft, nach § 848 jeden rückgabepflichtigen Besitzer, 
der durch unerlaubte Handlung einem Andern den Besitz ent- 
zogen hat. 

Besitzentziehung durch unerlaubte Handlung ist stets verbotene 
Eigenmacht (558); die hier gemeinte Besitz Verschaffung durch 
verbotene Eigenmacht ist aber auch, weil sie anders als sonst sub- 
jektives Verschulden voraussetzt-), stets Besitzentziehung durch un- 
erlaubte Handlung. 

Dagegen geht Besitzverschaffung durch strafbare Handlung 
über die Fälle der Besitzentziehung durch unerlaubte Handlung hinaus; 
sie umfasst auch den hehlerischen Erwerb vom Diebe, der gar keine 
Besitzentziehung ist 

Soweit sich hiernach der Thatbestand des § 992 mit dem des 
§ 848 deckt, ist der erstere, weil er nur unerlaubte Handlungen wider 
den EigenthOmer umfasst, der speziellere. Inhaltlich stimmen aber 
die Ersatzpflicht, wie der Haftungsgrad nach beiden §§ überein. 

Da somit in den Fällen unter b) blosse Gesetzeskonkurrenz vor- 
liegt, so kommt Anspruchskonkurrenz nur in denen unter a) in Frage. 
Hätte der Eigenthümer hier die Wahl zwischen einem Anspruch wegen 
Vindikationsvereitelung und einem Deliktsanspruch, so wäre ihm kraft 
des erstem nur der unredliche Besitzer oder der redliche nach Ein- 


1) Vgl. Planck 3 S. 261f. 2) Planck 3 S. 226. 2a, Fischer- Ilenle * 

§ 992. 1. 
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tritt der Rechtshäogigkeit ersatzpflichtig, kraft des letztem der redliche 
Besitzer, der sich infolge geringer Fahrlässigkeit für besitzberechtigt 
hält, schon vor der Rechtshängigkeit Das in § 990 vorgeschriebene 
Haftungsprivileg des redlichen Besitzers wäre dann illusorisch, weil 
es der Eigenthümer einfach dadurch umgehen könnte, dass er nicht 
aus Vindikationsvereitelung, sondern aus Delikt klagt. Da dies nicht 
beabsichtigt sein kann, muss der Deliktsanspruch als ausgeschlossen 
gelten. 

Zum Ueberfluss bestimmt dies § 993. 1 ausdrücklich, indem er 
dem Besitzer über seine Verpflichtungen nach §§,987 — 992 hinaus 
nur noch die Herausgabe gewisser Früchte auferlegt und binznfügt: 
„Im Uebrigen ist er weder zur Herausgabe von Nutzungen, noch zum 
Schadenersatz verpflichtet“.») 

4. Unredlicher 2) Besitzer ist nach § 990, wer beim Enverb 
des Besitzes nicht in gutem Glauben ist, d. h. um seine Nichtberech- 
tigung zum Besitz weiss oder infolge grober Fahrlässigkeit nicht weiss 
(932. 2), oder wer später erfährt, dass er nicht zum Besitz berechtigt 
ist. Unredlich ist also nur ein unrechtmässiger Besitzer; 
denn wer als Niessbraucher, Pfandgläubiger, Miether zum Besitz be- 
rechtigt ist, kann natürlich nicht um seine Nichtberechtigung zum 
Besitz wissen oder infolge grober Fahrlässigkeit nicht wissen. 

Auch redlicher'») Besitzer nach § 989 ist nur ein un- 
rechtmässiger Besitzer. Die Steigemng seiner Haftung mit 
dem Eintritt der Rechtshängigkeit bemht darauf, dass er trotz des 
Glaubens an sein Recht mit der Möglichkeit des UnterÜegens rechnen 
muss. Sie kann aber zu einer Ersatzpflicht nur führen, wenn er 
wirklich unterliegt, und das ist für den rechtmässigen Besitzer un- 
möglich oder wenigstens nur im Fall einer materieU unrichtigen, 
aber infolge der Rechtskraft als richtig zu behandelnden Entscheidung 
möglich. Der redliche Besitzer ist also stets ein Putativberechtigter. 

Der rechtmässige Besitzer ist deshalb weder red- 
licher, noch unredlicher Besitzer. Doch ergiebt sich aus 
§ 1000, dass der nur Zurückhaltungsberechtigte ausge- 
genommen, also als unrechtmässiger, redlicher oder un- 
redlicher Besitzer zu behandeln ist. 

a) Der rechtmässige Besitzer ist sonach für Vereitelung 
eines nach Beendung seines Besitzrechts entstehenden Herausgabe- 

1) Hellwig S. 1)9. 2) Diese Bezeichnungen, deren sich das Gesetz 

nicht bedient, sind unentbehrlich, da gut- und bösgläubig den S. 2 des § 990 
nicht deckt 
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anspnicbs überhaupt nicht nach §§ 989, 990, sondern nur nach den 
Grundsätzen des besondern obligatori sehen >) Heraus- 
gabeanspruchs aus Verpfändung, Niessbrauchsbestellung, Miethe 
u. dergl. oder etwa, wo ein solcher nicht besteht, aus De- 
likt verantwortlich. I..etztere8 wird nicht leicht verkommen, da 
es meist an einem besondern Rückgabeanspruch nicht fehlt^) Vielleicht 
gehört der folgende Fall hierher: Der Vermiether hat einen Heraus- 
gabeanspnich nicht nur wider den Miether, sondern auch wider den 
Dritten, dem letzterer den Gebrauch der Miethsache überlassen hat 
(556. 3), hingegen nach den Worten des Gesetzes nicht auch wider 
den Dritten, dem der Miether die Sache zulässiger Weise in Ver- 
wahrung gegeben hat Sollte dem Vermiether hier nicht entsprechend 
§ 556. 3 ein besonderer Rückgabeanspruch auch gegen den Verwahrer 
zu gewähren sein, so hätte er aus Beschädigung oder Zerstörung der 
Sache durch den letztem nur einen Deliktsanspmch ; denn der An- 
spmeh nach § 989, 990 steht ihm gegen den Verwahrer nicht zu, 
weil dieser auch ihm gegenüber während der Dauer des Mieth- und 
des Verwahrungsverhältnisses zum Besitz berechtigt ist. Der Ver- 
wahrer würde also dem Vermiether, wenn dieser nicht Eigenthümer 
der Miethsache ist gar nicht und nur, wenn er zugleich Eigenthümer 
ist aus Delikt haften. 

b) Der Satz, dass der rechtmässige Besitzer nicht nach den Gmnd- 
sätzen des Vindikationsanspmehs (989, 990), sondern nur nach denen 
des besondern obligatorischen Rückgabeansprachs oder vielleicht der 
unerlaubten Handlung haftet bedarf aber für eine, freilich seltene 
Klasse von Fällen der Einschränkung: 

Miether, Pächter, Pfandgläubiger, Niessbraucher und andere haften 
wegen Vereitelung des obligatorischen Rückgabeanspruchs, — ein 
rechtmässiger Besitzer, der etwa nach Deliktsgrundsätzen verantwort- 
lich sein sollte, haftet aus unerlaubter Handlung für Vorsatz und jede 
Fahrlässigkeit (276, 823. 1). Wenn also der Miether infolge geringer 
Fahrlässigkeit Niessbraucher, Pächter oder Eigenthümer zu sein glaubt 
und eine dem Niessbraucher, Pächter oder Eigenthümer, aber nicht dem 
Miether gestattete Einwirkung auf die Sache voraimmt, wenn er z. B. 
die in § 1037. 2 beschriebenen Anlagen errichtet, die Früchte zieht, 
die Sache zerstört, so wäre er aus Mieth vertrag unbedingt ersatz- 
pflichtig. Befindet sich dagegen ein unrechtmässiger Besitzer, der 
nicht einmal Miether ist, infolge geringer Fahrlässigkeit in demselben 

1) 0. S. 94. 2) U. S. 130. 
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Glauben, so ist er nach § 989 für die gleichen Handlungen erst von 
der Rechtshängigkeit an verantwortlich. Ebenso steht es, wenn der 
üntermiether infolge geringer Fahrlässigkeit seinen Vermiether für 
den Eigenthümer hält und die Sache mit dessen Einwilligung, aber 
ohne Wissen des wahren Eigenthümers beschädigt. Er würde nach 
§ 556. 3 vbd. m. § 276 auch bei Zulässigkeit der üntermiethe dem 
Obervermiether aus gering fahrlässiger Unkenntniss haften, also 
schlechter gestellt sein, als wenn er die Sache vom Diebe, den er für 
den Eigenthümer hielt, gemiethet hätte; denn letzternfalls wäre er 
dem Eigenthümer nur nach §§ 989 f. verantwortlich. 

Da eine solche Benachtheiligung des rechtmässigen Besitzers 
gegenüber dem unrechtmässigen nicht beabsichtigt sein kann, so müssen 
die Vorschriften über Verantwortlichkeit bei obligatorischen Rück- 
gabeansprüchen und aus unerlaubten Handlungen mit Hülfe der 
§§ 989, 990 einschränkend dahin ausgelegt werden, dass auch der 
rechtmässige Besitzer, der über die Natur seines Besitz- 
rechts im Irrthum ist, für Handlungen, die innerhalb des 
vermeintlichen Rechtes unverboten sind, nur haftet, wenn 
er im Falle der Unrechtmässigkeit seines Besitzes dafür 
haften würde: also nur, wenn er um die Natur seines Rechtes 
beim Beginn des Besitzes infolge grober Fahrlässigkeit nicht wusste 
oder später darum erfuhr (entspr. 990), oder wenn der obligatorische 
Rückgabeanspruch, eine Klage auf Unterlassung oder auf Feststellung 
des Nichtsbestehens seines vermeintlichen Rechtes bereits rechtshängig 
geworden ist (entspr. 989). 

5. Das Ergebniss ist dahin zusammenzufassen; 

a) Der Vindikationsanspruch und die Ersatzansprüche wegen 
seiner Vereitelung gehen nur wider den unrechtmässigen Besitzer, 
mag er um seine Nichtberechtigung wissen oder nicht 

u) Der Ersatzanspruch gegen den redlichen Besitzer setzt ausser 
der Unrechtmässigkeit des Besitzes voraus, dass die Vereitelung des 
Vindikationsanspruchs arglistig oder nach Eintritt der Rechtshängig- 
keit fahrlässig geschehen ist. Die Deliktsgrundsätze, die bei gering' 
fahrlässiger Unkenntniss von der Nichtberechtigung zu einer strengem 
Haftung führen würden, sind nach § 993. 1 unanwendbar (989). 

ß) Der Ersatzanspruch gegen den unredlichen Besitzer, der nicht 
durch strafbare Handlung oder verbotene Eigenmacht in den Besitz 
gelangt ist (992), hat arglistige oder fahrlässige Vereitelung des Vin- 
dikationsanspruchs nach Eintritt der Unredlichkeit zur Voraussetzung. 
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Dass auch hier ein konkurrirender Deliktsanspruch nach § 999. 1 aus- 
geschlossen ist, hat praktisch keine Bedeutung (990). 

y) Der Ersatzanspruch gegen den redlichen oder unredlichen Be- 
sitzer, der durch strafbare Handlung oder verbotene Eigenmacht in 
den Besitz gelangt ist (992), schliesst die konkurrirenden Deliktsan- 
sprüche nach §§ 823. 1 und 848 aus, was aber wiederum praktisch 
belanglos ist Er stützt sich, soweit er inhaltlich über die Ansprüche 
der §§ 989, 990 hinausgeht, nicht auf Vereitelung des Vindikations- 
anspruchs, sondern auf die unerlaubte Handlung, die zum Besitz- 
erwerbe geführt hat Er ist also insoweit nichts als ein besonderer 
Deliktsanspruch. 

b) Der Herausgabeanspruch gegen den rechtmässigen Besitzer 
und die Ersatzansprüche wegen seiner Vereitelung stützen sich auf 
den besondem Grund des Besitzrechtes oder auf unerlaubte Handlung. 
Die sich hieraus ergebenden Haftungsgrundsätze sind aber entsprechend 
denen der §§ 989, 990 einzuschränken, wenn der Besitzer über die 
Natur seines Besitzrechts im Irrthum ist und innerhalb des vermeint- 
lichen Rechts unverbotene Handlungen vornimmt 

5. Diese Unterscheidung ist von Bedeutung für die Verjährung. 
Die Ersatzansprüche der §§ 987-991 verjähren, weil sie keine Delikts- 
ansprüche sind, in 30 Jahren (195). Der Ans^)ruch aus § 992 unter- 
liegt der Verjährung des § 852 nur insoweit, wie er inhaltlich über 
die vorigen hinausgeht und Deliktsanspruch ist Soweit er sich mit 
jenen deckt, ist er gleichfalls nur Ersatzanspruch wegen Vindikations- 
vereitelung und verjährt deshalb in 30 Jahren; sonst wäre der delik- 
tische vor dem nichtdeliktischen Besitzer privilegirt; denn nach der 
für Deliktsansprüche bestimmten kürzem Verjährung würde nur ein 
Bereicherungsanspruch unverjährt bleiben (852.2), der dem Betrage 
nach geringer sein kann, als die Ersatzansprüche gegen nichtdeliktische 
Besitzer. 

6. Richtiger, wenn auch streitiger Ansicht nach •) geht der Vindi- 
kationsanspruch auch gegen den mittelbaren Besitzer, aber er 
richtet sich nur auf Herausgabe dessen, was dieser als solcher hat, 
nämlich nur auf üebertragung des mittelbaren Besitzes. Danach ist 
gegen den mittelbaren Besitzer auch ein Schadenersatzanspruch nach 
§§ 987 ff. möglich. Er kann besonders darauf gestützt werden, dass 
jener den mittelbaren Besitz aufgegeben oder durch Abtretung seines 


1) Vgl. u. a. Dcrnburg 3* S. 846f., Gierkc Bedeutung des Fahraissbe- 
sitzes S, 53 f.; a. A. besonders Wen dt, Arch. f. ziv. Pr. S7 S. 68 ff. 
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Anspruchs gegen den Mittler einen gutgläubigen Dritten zum Eigen- 
thümer gemacht hat (931, 934); denkbar ist auch eine Haftung wegen 
zufälligen Verlustes auf Grund des Verzuges, z. B. wenn der Eigen- 
thümer bei rechtzeitiger Abtretung des Anspruchs gegen den Mittler 
einer Veräusserung seitens des letztem durch einstweilige Verfügung 
bätte verbeugen können. 

II. Die dinglichen Ansprüche auf Beseitigung einer Be- 
einträchtigung, die nicht Besitzentziehung oder -vorent- 
haltung ist (Negatorienansprüche), sind in § 1004 vorbildlich für 
das Eigenthum geregelt; sie finden sich gleichermassen bei Erbbau- 
recht (1017. 2), Niessbrauch (1065), Granddienstbarkeiten (1027), be- 
schränkt persönlichen Dienstbarkeiten (1090. 2), Pfandrecht (1227)'); 
im Folgenden wird nur vom Eigenthum gehandelt 

1. Der Negatorienanspruch setzt voraus eine — auch schuldlose 
— Beeinträchtigung des Eigenthums, die nicht Entziehung oder Vor- 
enthaltung des Besitzes ist; er richtet sich auf Beseitigung der Beein- 
trächtigung (1004. 1). Aus der negativen Fassung seiner Voraus- 
setzungen wird mit Recht gefolgert 0, dass er nicht nur dem besitzenden 
Eigenthümer zusteht Anscheinend ergiebt sich aber daraus sogar, 
dass er dem nichtbesitzenden Eigenthümer nicht nur gegen andere 
Nichtbesitzer, sondern auch gegen den Besitzer zustehen kann: Wenn 
der Besitzer auf dem Grundstück eine Mauer errichtet, einen Graben 
zieht, eine Sandgrube anlegt, so ist das nicht Entziehung oder Vor- 
enthaltung des Besitzes, aber Beeinträchtigung des Eigenthums und 
überdies Vereitelung des Anspruchs auf unveränderte Herausgabe; es 
verpflichtet deshalb den unrechtmässigen Besitzer nach den Grundsätzen 
der Vindikation, den rechtmässigen nach denen seiner obligatorischen 
Rückgabeverpflichtung zum Schadenersatz. Daraus ergiebt sich an- 
scheinend die Möglichkeit einer Konkurrenz des kein Verschulden 
voraussetzenden und inhaltlich enger begrenzten Negatorienanspruchs 

a) mit dem Deliktsanspruch gegen den Nichtbesitzer, 

b) mit den Ansprüchen wegen Vereitelung des obligatorischen 
Rückgabeanspruchs gegen den rechtmässigen, des Vindikationsanspruchs 
gegen den unrechtmässigen Besitzer, die in der Regel Verschulden 
voraussetzen und auf Schadenersatz gerichtet sind. 

2. Es handelt sich aber hier um blosse Gesetzeskonkurrenz: Schuld- 
hafte Beeinträchtigung des Eigenthums ist, mag ein Deliktsanspruch 


1) Bei Hypotheken kein Beseitiguugsanspruch : 1133, 1134. 

2) Planck 3 S. 276. 2 b. 
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oder ein Anspruch wegen Vereitelung der Herausgabe darauf gestützt 
werden, nur ein Sonderfall der Beeinträchtigung des Eigenthuras über- 
haupt, und der Anspnich auf Beseitigung ist als der geringere in dem 
weitem, in erster Linie gleichfalls auf Wiederherstellung gerichteten 
Schadenersatzanspruch noth wendig enthalten J) 

a) Eine dem § 993. 1 a. E. entsprechende Ausschliessung der über 
den Negatorienanspruch hinausgehenden Schadenersatzpflicht bestimmt 
das Gesetz nicht; sie ist auch nicht beabsichtigt Damm bleiben die 
Deliktsvorschriften im Falle negatorischer Eigenthumsverletzung 
durch den Nichtbesitzer anwendbar. Da aber in dem Deliktsanspruch 
der Negatorienanspmch enthalten ist, so ist es keine Klagänderung, 
wenn der Eigenthümer zunächst aus Delikt auf Schadenersatz geklagt 
hat, aber nachher wegen Unerweislichkeit eines Verschuldens nur 
den negatorischen Beseitigungsanspmch aufrecht erhält 

b) Gleiches gilt von den Schadenersatzfordemngen wegen Ver- 
eitelung obligatorischer Rückgabeansprüche durch den 
rechtmässigen Besitzer. 

c) Dagegen ist ein Negatorienanspmch gegen den unrechtmässigen 
Besitzer durch § 993. l a. E. ausgeschlossen, weil derselbe ausser wegen 
Vereitelung des Vindikationsanspruchs nicht zum Schaden- 
ersatz verpflichtet sein soll, und weil auch die Beseitigung der Beein- 
trächtigung eine geminderte Schadenersatzleistung ist 

3. Wenn die Voraussetzungen eines Deliktsanspraches nicht vor- 
liegen, und eine Beseitigung der Beeinträchtigung von vornherein un- 
möglich ist, so versagt der Negatorienanspmch vollständig. 

Wenn die Beseitigung der Beeinträchtigung nachträglich unmög- 
lich wird, so bedeutet das eine Vereitelung des Negatorien- 
anspruch s. Für sie hat das Gesetz anders als für solche des 
Vindikationsanspracbs keine Sondervorschriften getroffen, und es 
kommen deshalb nur die allgemeinen Regeln über Erfüllungsvereite- 
lung zur Anwendung. Damm haftet der schuldlose Störer für nach- 
trägliches Unmöglichwerden der Beseitigung nur auf Grand eines 
Erfüllungsverschuldens (276, 280) oder des Verzuges mit der Wieder- 
herstellung (287). 

4. Der Deliktsanspmch auf Schadenersatz unterliegt der Verjäh- 
mng des § 852, der negatorische auf Beseitigung der 30jährigen, 
ebenso wie ein im Deliktsanspmch als das Geringere enthaltener 
Bereicherangsanspmch. 

1) De lege ferenda bekämpft von Degcnkolb, Arch. f. ziv, Pr. 76 S. 4ff. 
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§ 15. 

d) Ersatzansprüche aus dinglichem Hecht und aus nicht- 

deliktischem Thatbestand. 

I. Als konkurrirend mit dem Vindikationsanspruch kommen 
folgende Ansprüche aus obligatorischem Hechtsgrunde in Betracht, die 
gleichfalls auf Herausgabe gerichtet sind; 

a) Kauf (433. 1 S. 1), Tausch (515), Schenkungsversprechen und 
sonstige Veräusserungs vertrage (vgl. 493), sowie Vermächtniss (2174) er- 
zeugen Ansprüche auf Ueb ergäbe, d. h. auf Verschaffung des un- 
mittelbaren Besitzes (arg. 929 S. 1 vgl. m. 930), w’enn nicht nach dem 
Parteiwillen solche des mittelbaren ausreicht Diese Ansprüche stehen 
neben dem Vindikationsanspruch, wenn der Erwerber schon das Eigen- 
thum, aber noch nicht den Besitz erlangt hat; so wenn die Auflassung 
und Eintragung im Grundbuch schon geschehen ist, die Uebergabe des 
Besitzes noch nicht, und bei Eigenthumsübertragung durch Abtretung 
des Vindikationsanspruchs gegen einen Dritten, der nicht Besitzmittler 
ist (931 vbd. 870). Oder wenn der Erwerber das Eigenthum, aber noch 
nicht den unmittelbaren Besitz erlangt hat; so im Falle der Abtretung 
des Vindikationsanspruchs gegen einen Besitzmittler (dieselben §§). 

b) Ansprüche auf Hückgabe entstehen aus 

Miethe (556. 1), Pacht (581. 2 vbd. 556. 1, vgl. 591), Leihe (604. 1), 
Verwahrung (695), Einbringung beim Gastwirth, wenn sie in Besitz- 
übergabe besteht (701. 2), 

aus Auftrag und verwandten Hechtsgeschäften (675), wenn der Be- 
auftragte vom Auftraggeber an dessen Sachen Besitz erworben hat 
(667), entsprechend bei Geschäftsführung ohne Auftrag (681) und Ge- 
sellschaft (7 1 3), 

aus Sachfund (966. 1 vbd. 695), 

aus Bestellung eines Niessbrauchs (1055. 1) oder Pfandrechts (1223). 

Gleichen Inhalts sind die gesetzlichen Herausgabeansprüche 

des Vermiethers (556. 3) oder Verleihers (604. 4) gegen üntermiether, 
Unterleiber u. s. w., 

der Ehefrau gegen den Mann als gesetzlichen Nutzniesser (1421), 

des Kindes und Mündels gegen Eltern und Vormund als gesetz- 
liche Verwalter (1681, 1890), 

des Pfandschuldners gegen den im Besitz befindlichen gesetzlichen 
Pfandgläubiger (1257 vbd. 1233), 

des Erben gegen den Nachlassverwalter (1986) und Testamentsvoll- 
strecker (2218 vbd. 667), des Nacherben gegen den Vorerben (2130. 1). 


DIgitized by Google 


126 


c) Auf Besitz rück gäbe geht endlich auch der Anspruch aus 
ungerechtfertigter Bereicherung um den blossen Besitz, condictio 
possessionis (812). Zwischen ihm und den Rückgabeansprüchen unter b) 
könnte ebenfalls eine Konkurrenz in Frage kommen. Denn wenn das 
den letzteren zu Grunde liegende Besitzrecht erloschen ist, so wird 
der länger zurückbehaltene Besitz zu einem solchen, dessen rechtlicher 
Grund weggefallen ist (812 S. 2). 

So lange die Herausgabe möglich ist, würden sich die Ansprüche 
aus besonderm obligatorischem Thatbestand mit dem Bereicherungs- 
anspruch decken. 

Verschieden sind dagegen häufig die Voraussetzungen der Ersatz- 
pflicht wegen vereitelter Herausgabe: der unberechtigte Em- 
pfänger, der um den Mangel des Grundes nicht weiss, ist nur zur 
Herausgabe der ihm zur Zeit der Rechtshängigkeit noch verbliebenen 
Bereicherung verpflichtet (818); er haftet also darüber hinaus nur 
wegen arglistiger, namentlich in Voraussicht der Klage zum Zweck 
ihrer Vereitelung bewirkter Verminderung. Erst nach Rechtshängig- 
werden haftet der nichtwissende (818. 4), schon vom Erwerb oder von 
der erlangten Kenntniss an der wissende Empfänger für jede vorsätz- 
liche oder fahrlässige Verminderung (819. 1). Bei Vereitelung der 
besonderen Rückgabeansprüche gelten i. d. R. die allgemeinen 
Vorschriften des Erfüllungsverschuldens, wonach der Rückgabepflichtige 
Vorsatz und jede Fahrlässigkeit, im Fall des Leistungsverzugs auch 
Zufall, im Fall des Gläubigerverzugs nur grobe Fahrlässigkeit zu ver- 
treten hat (280 vbd. 276, 287, 300); vom Eintritt der Rechtshängigkeit 
an haftet er, wie im Falle der Vindikation (292); seine Haftung kann 
«aber auch von vornherein bis zum Zufall gesteigert oder bis zur 
groben Fahrlässigkeit oder zur Sorgfalt in eigener Angelegenheit ge- 
mindert sein. 

a) Es kann daher zwischen dem Bereicherungsanspruch und den 
übrigen Rückgabcansprüchen keine Wahlkonkurrenz vorliegen. Sonst 
bestände wegen der Verschiedenheit der Haftungsgrundsätze unerträg- 
liche Rechtsunsicherheit, sofern die Voraussetzungen der Ersatzpflicht 
nicht von dem besondem Thatbestand, sondern davon abhängen würden, 
ob der Gläubiger seinen Anspruch auf diesen oder auf den allgemeinem 
der Bereicherung um den Besitz stützen will. 

ß) Ebensowenig dürfen die besonderen Ansprüche auf Vereitelungs- 
handlungen während der Dauer des Besitzrechts, der Bereichenmgs- 
anspmch auf solche nach Aufhören des Besitzrechtes bezogen werden. 
Sonst wäre die Folge häufig eine Herabminderung des Haftungsgrades 
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durch ünrechtmässigwerden des Besitzes. So wenn der Schuldner 
während der Dauer des Besitzrechtes auch für Zufall einzustehen hat, 
wie der Gastwirth. So ferner, wenn der Miether irrthümlich den 
Miethvertrag für fortdauernd hält und den Besitz an der Miethsache 
fahrlässig verliert; er wäre dann auf Grund des Bereicherungsanspruchs 
nur noch zur Abtretung seines etwaigen Ersatzanspruches verpflichtet 
(S18), während er bei Fortdauer des Vertrages vollen Schadenersatz 
zu leisten hätte (556. 1 vbd. 280, 276). 

y) Danach kann der Bereicherungsanspruch auf Fälle, wo Jemand 
nach Beendigung seines Besitzrechtes aus besonderem Thatbestand zur 
Rückgabe verpflichtet ist, überhaupt nicht bezogen werden. Er betrifft 
vielmehr nur solche, in denen ein besonderer Rückgabeanspruch nicht 
besteht, namentlich Fälle von Putativrechten. Es ist darum Klag- 
änderung, wenn der Kläger aus Mieth vertrag Rückgabe fordert 
und den Anspruch nachher, weil sich im Prozess die Nichtig- 
keit des Miethvertrages herausstellt, auf Bereicherung um den Besitz 
stützen will. 

1. Die unter a) genannten Ansprüche aus Kauf u. dergl. gehen 
von vornherein auf Verschaffung des Besitzes im oben’) ausge- 
führten Sinne; der Vindikationsanspruch geht zunächst nur auf Ueber- 
lassung des dem Verpflichteten beim Eintritt der Rechtshängigkeit oder 
seiner Unredlichkeit zustehenden Besitzes, also auf ein Geringeres, 
das im Verschaffungsanspruch gleichfalls enthalten sein kann. Da 
aber der Entstehungsgrund des letztem das obligatorische Rechts- 
geschäft, der des Vindikationsanspmchs der dingliche Eigenthums- 
übertragungsakt ist, so liegt hier wahre Konkurrenz zweier Ansprüche 
vor Der Berechtigte hat die Wahl, auf welchen von beiden er sich 
stützen will. Er kann auch, wenn er z. B. mit dem Vindikations- 
anspmch nur in der Hauptsache durchgedrungen ist, eine dem Be- 
klagten schon vor der Rechtshängigkeit verloren gegangene Zubehörung 
mittelst des Verschaffungsanspmchs nachfordem. Es ist aber Klag- 
änderang, wenn er sich im Prozess über den Vindikationsanspmch 
nachträglich auf den Verschaffungsanspruch oder im Prozess über 
diesen, weil sich etwa der obligatorische Vertrag als nichtig heraus- 
stellt, auf den durch dinglichen Vertrag begründeten Vindikations- 
anspmch stützen will. 

2. Die unter b) und c) genannten Rückgabeansprüche mit 
Ausnahme des dem Niessbraucher zustehenden (1055. 1) setzen nicht 


1) S. 115. 
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auf Ersatz von Verwendungen ein Zurückhaltungsrecht gegenüber dem 
Eigenthumsanspruch (1000). Läge Anspruchskonkurrenz vor, so wäre 
also auch der Vermiether einer Zurückhaltung des Grundstücks aus- 
gesetzt, wenn er die Klage auf Rückgabe unvorsichtiger Weise nicht 
auf den Mieth vertrag, sondern auf Eigenthum gestützt hätte. 

Um also die wichtigen Besonderheiten der obligatorischen Rück- 
gabeansprüche nicht von der lediglich in der Willkür des Gläubigers 
liegenden Substantiirung abhängig zu machen, muss man entweder 
annehmen, dass jene nur für Fälle bestimmt sind, wo ihre Voraus- 
setzungen für den Nichteigenthümer zutreffen, dass also der Eigen- 
thümer unter allen Umständen auf den dinglichen Anspruch beschränkt 
sei, — oder man muss umgekehrt den dinglichen Anspruch stets als 
ausgeschlossen betrachten, wo die Voraussetzungen der obligatorischen 
Ansprüche zutreffen. — Ersteres ist nicht angängig, weil der An- 
spruchsberechtigte in den weitaus häufigsten Fällen auch Eigenthümer 
ist Das Gesetz müsste also eine Beschränkung der obligatorischen 
Ansprüche auf den Nichteigenthümer zum mindesten andeuten, was 
mit keinem Worte geschieht Vollends unmöglich ist diese Annahme 
beim Niessbrauch, weil hier auch der besondere Rückgabeanspruch 
nur dem Eigenthümer zustehen soll (1055. 1). — Danach ist nur die 
zweite Annahme statthaft: Der Rückgabeanspruch des Eigenthümers 
aus besonderem obligatorischem Thatbestand ist im Sinne des Gesetzes 
ein Sonderfall seines Rückgabeanspruchs gegen jeden Besitzer. Des- 
halb ist der Vindikationsanspruch durch den obligatorischen Anspruch 
ausgeschlossen, wenn beide demselben Berechtigten zustehen würden. ') 
Wie aber aus dem vom Standpunkt der Annahme eines Eigenthums- 
anspruchs gegen den rechtmässigen Besitzer aus ganz überflüssigen 
§ 1055. 1 entnommen werden kann, sind besondere Rückgabeansprüche 
in allen Fällen als vereinbart anzusehen, wo ein zeitlich begrenztes 
Besitzrecht durch Vertrag begründet ist, auch da, wo sie das Gesetz 
nicht erwähnt So bei einem auf Zeit bestellten Erbbaurecht 

b) Umgekehrt liegt das Verhältniss des Vindikationsanspniches 
zur condictio possessionis. Ist Jemand ungerechtfertigt auf 
Kosten des Eigenthümers um den Besitz bereichert, so ist das ein 
Sonderfall der ungerechtfertigten Bereicherung um den Besitz auf 
fremde Kosten. Die Anwendung des allgemeinem § 818 ist deshalb 
ausgeschlossen, wo die Voraussetzungen des Vindikationsanspruchs, 

1) Ebenso Hellwig S. 93, 98f., vgl. v. Liszt, Deiiktsobl. S. I3f.; a. M. 
Dernburg 2. 1 S. 138f., vgl. Fand. 2’ S. 363 A. 22, Windscheid -Kipp 2* 
S. 912 A. 12 c. c., Endemann 1* S. 1257 ff. A. 10, 13 c. c. 


DIgitlzed by Google 


131 


aber nicht eines besondem obligatorischen Rückgabeanspruchs vorliegen, 
z. B. gegenüber dem vermeintlichen Miether, wenn der Vermiether 
Eigenthümer ist. 

«) Für eine Vereitelung nach Eintritt der Rechtshängigkeit be- 
stehen zwischen beiden Ansprüchen keine Verschiedenheiten (818. 4 
vbd. 292, — 989). Dass der deliktische Besitzer dem Eigenthümer 
gegenüber leichter haftbar wird, als Anderen gegenüber (848, 992), 
wurde schon hervorgehoben. ‘) Auch Unredlichkeit wird dem Eigen- 
thümer gegenüber eher angenommen, als einem frühem Besitzer 
gegenüber, nämlich schon im Fall grob fahrlässiger Unkenntniss (990 
vbd. 932. 2) und nicht nur des Wissens um die Nichtberechtigung 
beim Besitzer\verb (819. 1). 

fi) Ein Vindikationsansprach für den Eigenthümer, eine condictio 
possessionis für den Nichteigenthümer kommt ausser beim Besitz- 
erwerb aus nichtigem Rechtsgeschäft in Betracht, wenn .nicht einmal 
ein putativer Rechtsgrund vorliegt; denn der Besitz kann heute ohne 
Willen und W^issen des Besitzers erworben werden (854. 1). In 
Fällen dieser Art werden aber die Vorschriften über die Ersatzpf licht des 
Besitzers einschränkend ausgelegt werden müssen, da sie nicht wohl 
als allgemeine Liebesparagraphen zu Lasten dessen verstanden werden 
können, der das Unglück hat, ohne seinen Willen Besitzer einer 
fremden Sache zu werden. 

Wenn ich im Finstern einen fremden, entlaufenen Hund, den ich 
für den meinen halte, in meinen Hof einlasse, so bin ich Besitzer 
geworden und dem Vindikationsansprach des Eigenthümers, wie einer 
condictio possessionis des bisherigen Besitzers, der nicht Eigenthümer 
ist. ausgesetzt. Ich bin aber offenbar nicht verpflichtet, den Hund 
nach Erkenntniss des Irrthums zu behalten und zu füttern, bis ich 
ihn dem Eigenthümer zurückgeben kann. Ich bin nicht verantwort- 
lich, wenn ich ihn alsbald nach Erkenntniss des Irrthums davonjage, 
mag er auch, weil er keinen Maulkorb hat, von einem Hundefänger 
aufgegriffen und nach den Polizeivorschriften über Hundesperre ge- 
tüdtet werden. Erst wenn ich ihn nach Entdeckung des Irrthums 
behalte, werde ich nach den Grundsätzen über Geschäftsführung ohne 
Auftrag, vielleicht auch über Sachfund (966) verantwortlich. 

Wenn ein zerstreuter Wirthshausgast ein Buch in die Tasche 
meines an der Wand hängenden Ueberziehers steckt, und ich es nach 
Bückkehr in meine Wohnung vorfinde, so werde ich auch durch 


1 » 0. s. ns. 
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vorläufiges Behalten nicht verantworlich, weil dies ein völlig noth ge- 
drungenes ist; denn wollte ich das Buch wegwerfen, so könnte mir 
mit Recht Arglist vorgeworfen werden. 

Etwas anders steht es bei der unverlangten Zusendung von 
Waaren, die von Dienstboten wegen ünkenntoiss der Sachlage oder 
vom Adressaten selbst wegen ünkenntoiss des Inhalts der Sendung 
angenommen werden. Wenn ich das mir unverlangt übersandte 
Ijotterieloos, ohne es zu sehen, mit dem gedruckten Prospekt sofort 
wegwerfe, so bin ich überhaupt nicht Besitzer geworden; wenn ich 
es finde und wegen der Unmöglichkeit, es sogleich wieder loszuwerden, 
behalte, so bin ich allerdings Besitzer geworden. Einstweilen habe 
ich das Loos zwar ohne meinen Willen, aber mit dem Willen des 
üebersenders; häufig spekulirt der letztere gerade darauf, den Em- 
pfänger durch Aeiger über die Unbequemlichkeit der Rücksendung 
mürbe zu machen und zum Kauf zu bewegen; zuweilen geht seine 
Zudrin^ichkeit so weit, ihn durch telegraphische Anfragen mit 
bezahlter Rückantwort zu belästigen, um ihn in den Glauben zu 
versetzen, das Loos habe gewonnen. Da nun durch einseitiges Auf- 
drängen des Besitzes ein besonderer Rückgabeanspmch nicht begründet 
wird ‘), so bin ich nur dem Eigenthümer kraft Vindikationsanspruches, 
dem Nichteigenthümer kraft der condictio possessionis verpflichtet, das 
Loos zurückzugeben, u. z. nach Treu und Glauben nur, wenn er es 
abholt. Die für solche Ansprüche vorgeschriebene Haftung für jedes 
Verschulden kann aber hier offenbar nicht zur Anwendung kommen, 
da sie noch über die des unentgeltlichen Verwahrers hinausginge: ein 
solcher haftet nur für Ausserachtlassung der Sorgfalt wie in eigenen 
Angelegenheiten (690), obwohl er sich doch freiwillig verpflichtet und 
das in ihn gesetzte Vertrauen getäuscht hat. 

Die Anwendung des für Vindikationsanspruch und condictio 
possessionis festgesetzten Haftungsgrades auf Fälle, in denen man 
ohne seinen Willen Besitzer geworden ist, führt danach im Vergleich 
mit dem für den unentgeltlichen Verwahrer bestimmten Haftungsgrund- 
satze zu einem augenscheinlich widersinnigen Ergebniss. Daraus darf 


1) Willkürlich itit ee, hier mit Boer, D. Jur. Ztg. 6 S. 431f., einen Ver- 
wahmngsvortrag anznnehmen. Diee kommt wohl nur bei dauernder Geschäfts- 
verbindung ernstlich in Frage und sicherlich niemals , wenn sich der Empfänger 
solche Zusendungen bereits verboten hat. Dagegen auch Josef, D. Jur. Zeitg. 
6 S. 384, De'rnburg 1 S. 403, Endemann 1 ^ S. 297 A. 21, Staub, Komm, zu 
HOB. 2” S. 1387 f. ist sehr zu wünschen, dass die Praxis g^enüber der 
Zudringlichkeit gewisser Geschäftsleute keine Konnivenz zeigen wird. 
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entnommen werden, dass der erstere nur für Fälle bestimmt ist, wo 
naan durch seinen Willen Besitzer geworden oder geblieben ist, und 
dass für andere Fälle überhaupt keine Verantwortlichkeit mit Aus- 
nahme der selbstverständlichen und niemals abzuweisenden wegen 
Arglist und ihrer möglichen Steigerung durch Verzug hat festgesetzt 
werden sollen. Das BGB. hat das Erfordemiss des Besitzwillens 
zwar für den Erwerb des Besitzes beseitigt, aber weder für den Schutz 
desselben, da seine Anrufung einen Besitzwillen von selbst in sich 
schliesst*), noch für die Verantwortlichkeit wegen Vereitelung der 
gegen den Besitzer als solchen gerichteten Ansprüche. Der unwillige 
Besitzer ist darum zwar ersatzpflichtig, wenn er die Sache arglistig 
wegwirft, zerstört, beschädigt, aber nicht, wenn sie ohne das wegkommt, 
zerstört oder beschädigt wird. 

3. Mit der Annahme, dass der Eigenthumsanspruch durch die 
besonderen obligatorischen Eückgabeansprüche ausgeschlossen werde, 
ist es nicht unvereinbar, wenn man mit der herrschenden Meinung 
die Geltendmachung eines Rechts zum Besitz gegenüber der Vindi- 
kationsklage als Einrede ansieht Man hätte dann anzunehmen, dass 
während der Dauer des Besitzrecbts nur ein durch aufschiebende 
Einrede entkräfteter Vindikationsansprucb, von da ab nur ein mit 
keiner Einrede behafteter besonderer Rückgabeanspruch bestehe^), 
durch den der Vindikationsanspruch abgelöst wäre. 

a) Die herrschende Meinung stützt sich auf die Fassung des 
§ 986: 

„Der Besitzer kann die Herausgabe der Sache verweigern, wenn 
er oder der mittelbare Besitzer, von dem er sein Recht zum Besitz 
ableitet, dem Eigenthümer gegenüber zum Besitze berechtigt ist“. 

Es ist nicht zu bestreiten, dass die zweite Kommission mit diesen 
— vom I. Entwurf absichtlich abweichenden — Worten ein Einrede- 
recht in das Gesetz hat „hineingeheimnissen^* wollen; eine andere 
Frage ist, ob dies gelungen. 

Dass der Hinweis auf Zulässigkeit der Leistungsverweigerung i. 
d. R. von Einreden zu verstehen ist, beruht darauf, dass im Gesetz 
meist der Verweigerungsberechtigte trotzdem als Verpflichteter oder 
als Schuldner bezeichnet wird.’’) Gleichzeitig Schuldner oder Ver- 

1) Vgl. Siber, gesetzt Pfandrecht 8. 37. 

2) Hellwig, Zivilproz. 1 S. 218A. 24, 264, mit der dadurch bedingten Ab- 
weichung, dass er den nichtfälligen Anspruch schon als Anspruch ansicht 

3) Vgl. Siber a. a. 0. S. 57 A. 2. Dies scheint in der Polemik von Suppes> 
Einredebegriff S. 4f. A. 2, missverstanden zu sein. 
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pflichtet er und doch zur Verweigerung der Leistung berechtigt ist nur 
der Schuldner einer durch Einrede entkräfteten Forderung, nicht auch 
der Nichtschuldner. § 9S6 sagt nun vom Besitzherechtigten nicht, dass 
er Schuldner oder Verpflichteter sei, ebensowenig, dass er ein „Recht* 
zur Verweigerung der Leistung habe, was vom Nichtschuldner ohne 
Verstoss gegen die Logik kaum gesagt werden könnte; der § spricht 
nur davon, dass der Besitzer die Herausgabe verweigern könne. 
Das ist, wenn man nicht die Absichten der zweiten Kommission für 
eine bindende Auslegungsnorm hält, mit der Annahme, dass während 
der Dauer des Besitzrechts der Vindikationsanspruch noch gar nicht 
bestehe, nicht gerade unvereinbar, aber doch nur vereinbar, wenn 
man dem Gesetz eine gesuchte und an’s Triviale grenzende Redeweise 
unterlegt; wer würd vom Nichtschuldner sagen, dass er die Leistung 
verweigern könne? 

Immerhin kann danach die Frage nicht aus dem Wortlaut des 
§ 986, sondern nur aus allgemeinen Gesichtspunkten beantwortet 
werden. Diese aber führen zur Verneinung des Vindikationsanspruchs 
bei allen Besitzrechten mit Ausnahme der Zurückbehaltungsrechte. 

Nach § 903 darf der Eigenthümer fremde Einwirkungen auf die 
Sache nur ausschliessen, soweit nicht (dingliche) *) Rechte Dritter ent- 
gegenstehen. Er ist also zur Ausschliessung von Einwirkungen Anderer 
und folglich auch zur Rückforderung des Besitzes von einem Andern, 
der zu solchen Einwirkungen oder zum Besitz dinglich berechtigt ist, 
gar nicht befugt. Danach steht die Annahme, dass dingliche Besitz- 
rechte Anderer nur Einreden gegen den Vindikationsanspruch begründen, 
mit dem Gesetz selbst im Widerspruch. 

Wenn aber § 986 überhaupt auf rechtsgeschäftlich erworbene 
Besitzrechte zu beziehen ist, so giebt er keinen Anhalt dafür, dass 
hinsichtlich der Existenz des Vindikationsanspruchs obligatorische Be- 
sitzrechte anders als dingliche zu behandeln wären, und es entspricht 
der gesunden Rechtsauffassung, wenn man den Vindikationsanspruch 
auf Rückgabe des Besitzes mit jedem fremden Besitzrecht, das kein 
blosses Zurückhaltungsrecht ist, für unverträglich und nur beim Vorhan- 
densein eines solchen für ausgeschlossen hält'^) Eine Klage, in der das 
vertragsmässig bestellte Besitzrecht des Beklagten zugegeben und trotz- 
dem Rückgabe gefordert wird, erscheint der natürlichen Auffassung 
als in sich widerspruchsvoll. Es ist nicht zu verstehen, weshalb der 
Kläger den gestern auf Jahre abgeschlossenen Mietvertrag heute 

1) 0. S. 107 f. 2) Anders noch Siber, a. a. 0. S. 57 f. 
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schon sollte unbeachtet lassen und die Miethsache zurückfordern können, 
wenn nicht der Beklagte durch Geltendmachung einer Einrede be- 
sonders Widerspruch gegen einen solchen Wortbruch einlegt.*) 

Danach erfordert das praktische Bedürfniss hier den Ausschluss 
des Vindikationsanspruchs, und es würde, wenn § 986 auf diese Fälle 
zu beziehen wäre, ein Unterschied zwischen dinglichen und obliga- 
torischen Besitzrechten nur darin zu finden sein, dass das Kecht des 
Eigenthümers seine Grenze an den ersteren nach § 903 vermöge der 
sie schützenden Verhotsgesetze findet, an den letzteren vermöge einer 
ihm obliegenden obligatorischen Duldungspflicht 

Die ganze Streitfrage wird aber vereinfacht und die Ueherein- 
stimmung des praktisch Wünschenswerthen mit den Worten des § 986 
ohne Zwang hergestellt wenn man die oben vertheidigte Ansicht über 
das anschliessende Verhältniss zwischen dem Yindikationsanspruch und 
den besonderen obligatorischen Rückforderungsansprüchen für richtig 
hält Dann kommt in allen Fällen dieser Art ein Vindikations- 
anspruch gegen den Besitzberechtigten überhaupt nicht auch nicht 
als ein durch Einrede entkräfteter in Betracht und es bleiben für die 
Anwendbarkeit des § 986 allein Ansprüche gegen Besitzer übrig, die 
nur Zurückhaltungsrechte (1000) haben. 2) Solche sind, auch wenn 
sie auf Vereinbarung beruhen, blosse Einrederechte. Wem sie zustehen, 
der ist deshalb als rechtmässiger Besitzer im oben ausgeführten Sinne 
nicht zu betrachten. Die besonderen Rückgabeansprüche ge- 
langen aber ohne Ausnahme erst mit dem Aufhören des Besitzrechts 
zur Entstehung. 

b) Noch weniger haltbar ist die herrschende Meinung in der An- 
wendung auf Schadenersatzansprüche wegen Rückgabevereite- 
lung. ^) Sie führt dahin, dass der Besitzer auch aus einer zugestan- 
denermassen innerhalb seines Rechts liegenden Einwirkung auf die 
Sache schadenersatzpflichtig und nur befugt wäre, den Ersatzanspruch 
durch Einrede zurückzuweisen. Danach wäre auch der Miether aus 
vertragsmässiger Abnutzung der Sache schadenersatzpflichtig. Im 
Widerspruch hiermit bestimmt aber § 548 ausdrücklich, dass er solche 
nicht zu vertreten hat, und § 993. 1 besagt in Verbindung mit §§ 989, 


1) Dagegen auch Kipp-Windscheid 1“ S. 177 f. 2) § 986 wird 

danach auch nicht etwa durch § 1000 gegenstandslos, da Zurückbehaltüngsrechte 
auch ausser in den Fällen des letztem Vorkommen: Biermann* S. 102. la. E., 
Planck 3 S. 254a, Fischer-Henle* § 986. 5, Seufferts Arch. 57 S. 180ff. 

3) Hier nimmt auch Ilellwig, Zivilprozess 1 S. 264 ff. nur Ersatzansprüche 
aus Kontrakt an. 
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990, dass jeder Besitzer nur wegen verschuldeter Einwirkungen auf 
die Sache ersatzpflichtig sein soll. Eine berechtigte Einwirkung kann 
aber niemals verschuldet, und dafür, ob ein Verschulden vorliegt oder 
nicht, kann nicht der spätere Gebrauch oder Nichtgebrauch einer Ein- 
rede massgebend sein; es kann sich nur nach den Umständen zur 
Zeit der Einwirkung entscheiden, nicht nach dem Verhalten des 
Thäters im spätem Prozess. 

c) Aus der Fassung des § 985 kann deshalb nur gefolgert werden, 
dass zur Substantiimng des Vindikationsanspmchs die Berufung des 
Klägers auf sein Eigenthum und auf den Besitz des Beklagten aus- 
reichend und nicht auch die Behauptung erforderlich ist, dass dieser 
Besitz ein unberechtigter sei Ijetzteree wird so lange angenommen, 
wie nicht von einer Partei das Gegentheil vorgebracht wird, und das 
ist allerdings, wenn es nicht zufällig schon durch den Kläger ge- 
schehen sein sollte, Sache des Beklagten. Wenn sich aber dieser ge- 
mäss § 986 auf ein Recht zum Besitze beruft, so macht er damit kein 
Einrederecht geltend, sondern er behauptet einen die Entstehung des 
Klagansprachs hindernden Umstand; er bringt vor, dass derselbe 
seinem wahren Charakter nach ein solcher aus besonderem obliga- 
torischem Thatbestand und deshalb während der Dauer des Besitz- 
rechtes noch gar nicht entstanden sei 

Der Kläger kann alsdann nur repliziren, dass das geltend gemachte 
Besitzrecht des Beklagten niemals entstanden, nicht auch, dass es er- 
loschen sei ; denn mit einer solchen Replik führt er an Stelle des bis- 
herigen Klaggmndes, des Vindikationsanspmches, einen andern, den 
obligatorischen Rückgabeanspmch ein. Dass ihm alsdann Klagänderang 
entgegengehalten werden könnte, wäre nicht unzweckmässig, weil der 
Kläger kein berechtigtes Interesse daran hat, den Rechtsgmnd für das 
angeblich erloschene Besitzrecht des Gegners in der Klage zu ver- 
schweigen. Da aber durch eine solche Aneignung der Darstellung 
des Beklagten dessen Vertheidigung nicht wesentlich erschwert, sondern 
erleichtert wird, so ist diese Klagänderung in erster Instanz regel- 
mässig zuzulassen (ZPO. 264). *) 

4. Ausser im Falle des Niessbrauchs (1055. 1) können die Voraus- 
setzungen des Vindikations- und des obligatorischen Rückgabeanspruchs 
auch für verschiedene Gläubiger zutreffen. *) Dann ist das Verhältniss 
zwischen beiden kein ausschliessendes, sondern es bestehen zwei wegen 

1) Vgl. Wach, Gruchot 30 S. 769ff., Gaupp-Stein, Komm. 1*^ S. 564 bei 
A. 5, 585 A. 4. c. cit. 2) Hellwig, Zivilproz. 1 S. 264 f. 
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Verschiedenheit der Subjekte verschiedene Ansprüche, die auch in- 
haltlich nicht durch einander beeinflusst werden. 

Z. B. haftet der Miether dem Vermiether wegen vorsätzlicher oder 
fahrlässiger Beschädigung der Miethsache nach § 556 vbd. m. § 276 
stets, dem dritten Eigenthümer (ausser bei Untermiethe u. dergl. § 556. 3) 
nach §§ 989 f. nur, wenn er sie nach der Rechtshängigkeit verübt hat, 
oder wenn er hinsichtlich des Nichteigenthums des Vermiethers in 
unredlichem Glauben war. Dieser Anspruch kann auch ohne einen 
gleichen des Vermiethers bestehen, z. B. wenn dieser mit der Beschädi- 
gung einverstanden war oder auf seinen Ersatzanspruch verzichtet hatO 
— Der Anspruch des Vermiethers verjährt in 6 Monaten seit der 
Rückgabe (558), der des Eigenthümers in 30 Jahren seit der Beschär 
dignng (195 vbd. 198). 

Der unentgeltliche Verwahrer haftet dem Hinterleger nur für 
Sorgfalt wie in eigener Angelegenheit (690), dem dritten Eigenthümer 
für jede Fahrlässigkeit, aber erst von der Rechtshängigkeit oder dem 
ünredlichwerden seines Besitzes an (989 f.). Ein Haftungsprivileg ist 
ihm nur im Verhältniss zum Hinterleger, nicht zu einem von diesem 
verschiedenen Eigenthümer zugedacht. 

II. Eine Konkurrenz des Negatorienanspruchs auf Beseiti- 
gung der Beeinträchtigung (§ 1004 S. 1) mit obligatorischen Ansprüchen 
gleichen Inhaltes kommt nur in abgelegenen Fällen in Betracht. Aus 
dem Gesetz ergeben sich solche wohl überhaupt nicht 

1. Wenn der Dienstbarkeitsberechtigte dem Eigenthümer verspricht, 
eine im Rahmen der Dienstbarkeit liegende Handlung zu unterlassen, 
so entsteht daraus nur ein obligatorischer Anspruch auf Unterlassung 
und im Falle verantwortlichen Zuwiderhandels ein solcher auf Schaden- 
ersatz wegen Nichterfüllung, aber kein Negatorienanspruch. Denn das 
Recht des Eigenthümers geht nicht bis zur Ausscbliessung von Ein- 
wirkungen, die kraft eines Rechts an fremder Sache zulässig sind 
(903). Auch die Fassung des § 1 004. 2 ist, anders als die des § 986, 
mit der Annahme, dass ein Negatorienanspruch hier zwar entstehe, 
aber durch Einrede entkräftet sei, gar nicht vereinbar.’^) 

Wird hingegen die Dienstbarkeit dahin eingeschränkt, dass sie 
dem Berechtigten zu solchen Einwirkungen in Zukunft keine Macht 
mehr geben soll, so begründet umgekehrt eine Zuwiderhandlung hin- 


1) Vgl. ü. S. 121. 2) A. M. Planck 3 S. 277 f. 5b, v. Staudinger 

3 S. 136. 7a, wie oben Biermann* S. 209. 4, Windscheid-Kipp 1 * S. 900, 
Holder, Arch. f. ziv. Pr. 98 S. 76. 
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fort nur noch Delikts- oder Negatorienansprüche und nicht mehr 
Ersatzansprüche wegen Nichterfüllung einer ünterlassungspflicht; denn 
für eine solche ist neben dem Verbot der Eigenthumsverletzung kein 
Baum. 

2. Wenn sich ein Versprechen, in fremdes absolutes Recht nicht 
eingreifen zu wollen, nur auf schuldhafte Eingriffe bezieht, so hat es 
regelmässig überhaupt keine Wirkung; es ist gegenstandslos, weil 
solche schon durch die Deliktsverbote betroffen sind. Nur wo die 
Grenzen der beiderseitigen absoluten Berechtigung zweifelhaft sind, 
z. B. bei Nachbarstreitigkeiten, kann es die Bedeutung haben, einen 
Unterlassungs- und Ersatzanspruch für den Fall zu begründen, dass 
die Zuwiderhandlung nach dem dinglichen Rechtsstand erlaubt sein 
sollte. Auf Grund solcher Vereinbarungen ist der Richter befugt, ohne 
Prüfung der Grenzen des dinglichen Rechts zur Ersatzleistung zu ver- 
urtheilen und die Begründung „in die Gabel zu stellen“ : die schuld- 
hafte Zuwiderhandlung verpflichtet unter allen Umständen zum Schaden- 
ersatz, entweder weil sie Verletzung fremden Eigenthums oder weil 
sie Verletzung einer obligatorischen Unterlassungspflicht ist — Da- 
gegen ist dies unstatthaft, wenn eine Verurtheilung zur Unterlassung 
begehrt wird; denn die Voraussetzungen der Unterlassungsklage sind 
andere, wenn ihr das Verbotsgesetz zum Schutze des Eigenthums 
(1004. 2), als wenn ihr ein Anspruch auf Unterlassung zu Grunde 
liegt (ZPO. 259).*) Da aber die Parteien die Voraussetzungen der 
dinglichen Klagerechte auf Unterlassung nicht durch Vereinbarung 
erweitern können, so kann sich der Richter der Prüfung, ob der Kläger 
Eigentbümer sei, nicht entziehen. 

Das gleiche Verhältniss, wie zwischen Ansprüchen aus Delikt 
und aus Ersatzversprechen, besteht zwischen dem Negatorienanspruch 
und einem solchen aus dem Versprechen, eine auch unverschuldete 
Beeinträchtigung zu beseitigen. 

Ist auch wegen schuldlosen Eingriffs in fremdes Recht Schaden- 
ersatz versprochen, so liegt das Verhältniss zwischen den beiden in 
Frage kommenden Ansprüchen auf blosse Beseitigung der Beeinträchti- 
gung ebenso wie im vorigen Fall. Ein vertragsmässiger Anspruch 
kommt deshalb neben dem Negatorienanspruch nur in Betracht, so- 
weit er über diesen inhaltlich hinausgeht und auf mehr als auf Be- 
seitigung gerichtet ist 


1) 0. S. 109. 
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§ 16 . 

e) Ergebniss. 

Die einzige den dinglichen vor den obligatorischen Herausgabe- 
ansprücben zukommende Besonderheit ist nach dem Vorigen die von 
den allgemeinen Vorschriften abweichende Regelung der Ersatzpflicht 
bei völliger oder Theilvereitelung der Herausgabe. Auch dieser Unter- 
schied ist ausgeglichen vom Eintritt der Rechtshängigkeit (292. 1), des 
Leistungs- oder Annahmeverzuges an (990. 2, 300). Derselbe ist zu- 
dem keine Besonderheit aller dinglichen Ansprüche, da er bei den 
negatorischen auf Beseitigung der Beeinträchtigung fehlt, und da so- 
nach bei deren Vereitelung keine Ausnahmevorschriften, sondern nur 
die allgemeinen Bestimmungen über Ersatzpflicht bei Erfüllungsver- 
eitelung zur Anwendung kommen.*) Danach kann die abweichende 
Regelung der Haftung bei den Vindikationsansprüchen nicht zur Unter- 
scheidung von persönlichen und dinglichen Ansprüchen benutzt werden, 
weil sie nur eine Gruppe von solchen betrifft 

Wenn deshalb das Gesetz noch von dinglichen Ansprüchen redet, 
so ändert das nichts daran, dass auch sie in seinem Sinne Forderungen 
sind. 2) Zur Beseitigung jenes Sprachgebrauches liegt kein Anlass 
vor, da häufig das Bedürfniss besteht, die Ansprüche ihrem Ursprünge 
nach zu bezeichnen ; nur wird man sich dabei stets vor Augen halten 
müssen, dass damit eben nur eine Verschiedenheit im Ursprünge und 
nicht im innem Gehalt angedeutet wird. 

Wenn man daher von familienrechtlichen Ansprüchen 
absieht, so ist zwar nicht jedes Schuld verhältniss ein An- 
spruch, aber jeder Anspruch ein Schuldverhältniss. 

2. Einreden. 3) 

§ n. 

Der Zweifel an der heutigen Berechtigung des Einredebegriffs 
gehört seit langem zu den chronischen Leiden der Rechtswissenschaft 
Da das BGB. die Einrede beibehalten hat, kann der Streit de lege 
ferenda hier bei Seite bleiben. Es hat sich aber ein neuer über die 
Wirkung der Einrede des neuen Rechtes hinzugesellt 

1) 0. S. 124. 2) 0. S. 99 A. 1. 3) Nur mit den Namen der 

Verfasser zitirt sind Friedenthal, Einwendung und Einrede, Suppes, Der Ein- 
redebegriff des BGB. in seiner praktischen Bedeutung. 
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I. Gewiss ist, dass blosses Bestehen einer Einrede den Anspruch 
nicht für immer oder zeitweilig ausschliesst, obwohl die Fassung des 
§ 852. 2 für die Verjährungseinrede ein hierauf deutendes argumentum 
e contrario zu ergeben scheint: 

„Hat der Ersatzpflichtige durch die unerlaubte Handlung auf 
Kosten des Verietzten etwas erlangt, so ist er auch nach der 
Vollendung der Verjährung zur Herausgabe nach den 
Vorschriften über die Herausgabe einer ungerechtf^gten Bereiche- 
rung verpflichtet“. 

Aber die sonstige Behandlung der Verjährungseinrede ergiebt, 
dass es sich hier nur um eine nicht ganz vorsichtige Ausdrucksweise 
handelt, mit der nichts weiter gesagt sein soll, als dass mit der Ver- 
jährung des Deliktsanspmohs nicht auch ein konkurrirender oder als 
das Geringere darin enthaltener Bereich erungsanspruoh der Verjährungs- 
einrede ausgesetzt sein soll. 

Dass durch Ersitzung (900, 937) mit dem bisherigen Eigen- 
thum auch der Eigenthumsanspruch erlischt, ist keine Wirkung der 
Verjährung des letztem.*) 

Ebenso steht es bei einer Ersitzung der Freiheit 2), obwohl 
hier das Gesetz in zwei Fällen von einer rechtstilgenden Anspruchs- 
verjährung spricht: 

§901: „Ist ein Recht an einem fremden Grundstück im Grund- 
buch mit Unrecht gelöscht, so erlischt es, wenn der Anspruch des 
Berechtigten gegen den Eigenthümer verjährt ist Das Gleiche gilt, 
wenn ein kraft Gesetzes entstandenes Recht an einem fremden Grund- 
stück nicht in das Grundbuch eingetragen worden ist“. 

Unter dem verjährten Ansprach ist nicht der auf Grundbuchs- 
bericbtigung zu verstehen, der nach § 898 keiner Verjährung unterliegt 
und darum nur mit dem ihm zu Grunde liegenden dinglichen Recht 
erlischt, sondern der dingliche Anspruch auf Herausgabe (aus Erb- 
baurecht und Niessbrauch) , auf Beseitigung der Störung (auch aus 
Grunddienstbarkeit oder beschränkt persönlicher Dienstbarkeit) oder 
der obligatorische auf Leistung aus dem Grundstück. ^) 

Kein Zweifel über die Tragweite dieser Vorschriften besteht bei 
Veijährung der Ansprüche auf Herausgabe und auf Leistung 
aus der Sache. So lange diese nicht erfüllt sind, ist für den Be- 

1) Crome 1 S. 520. 2) 945; Endemann 2* S. 326, Cosack 2* S. 189, 

Windscheid-Kipp 1 * S. 834. 9, 984. 1, Planck 8 S. 200f., Biermann* S. 156. 2, 
Köhler, Arch.f.ziv. Pr. 87 S. 296 ff., Wolf f das. 91 S. 872 ff. 8) Biermann* 

S. 97. 1 c. cit, Windscheid-Kipp 1« S. 984 2a. E., Matthiass 2* S. 42. 
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rechtigten jede Rechtsausübung ausgeschlossen. Mit der Verjährung 
ist also sein Recht in vollem Umfange oder, wenn die Besitzentziehung 
nur einen realen Theil der Grundstücksfläche betraf, für diesen Theil 
erloschen. Nur kann die Verjährung des Anspruchs auf Herausgabe 
eines nicht in einer Fläche bestehenden Theiles, besonders eines Stock- 
werks, nicht zu einer Beschränkung des Erbbaurechts führen, da dies 
an Stockwerken nicht bestehen kann (1014). 

Ist durch die Störung, deren Beseitigung durch den Anspruch 
geboten war, jede Ausübung des Rechts unmöglich gemacht, so er- 
lischt dies mit der Anspruchsveijährung in vollem Umfange; so wenn 
das mit einem Wegerecht belastete gegen das herrschende Grundstück 
durch eine Mauer ohne Durchgang abgeschlossen ist. 

Wenn hingegen durch die Störung die Rechtsausübung nur zum 
Theil ausgeschlossen ist, so kann mit der Verjährung des Anspruchs 
auf Beseitigung das Recht auch nur zum Theil erlöschen; es muss 
also, soweit das rechtlich möglich ist, in beschränktem Umfange f ort- 
bestehen. So bei allen Dienstbarkeiten: Ist z. B. dem herrschenden 
Grundstück die Aussicht nur nach Süden verbaut worden, so besteht 
ein Aussichtsrecht nach Westen fort Für einen ganz entsprechenden 
Fall ist dies in § 1028 S. 2 ausdrücklich vorgeschrieben.*) — Ist dem 
Niessbraucher die Benutzung oder Fruchtziehung zum Theil entzogen, 
so bleibt nach der Verjährung ein Niessbrauch mit Ausschluss ein- 
zelner Nutzungen (1030. 2) oder eine beschränkt persönliche Dienst- 
barkeit (1090) bestehen. — Dagegen kann ein Erbbaurecht durch 
Verjährung des Negatorienanspruchs nicht berührt werden, da es ein 
inhaltlich beschränktes Erbbaurecht nicht giebt^) 

Die Ansprüche aus Grunddienstbarkeit und beschränkt persön- 
licher Dienstbarkeit auf Beseitigung einer Anlage vom dienenden 
Grundstück verjähren selbst dann, wenn die Dienstbarkeit eingetragen 
ist Mit der Verjährung erlischt die Dienstbarkeit, oder sie wird, wenn 
ihre Ausübung durch die Anlage nur zum Theil ausgeschlossen ist, 
inhaltlich beschränkt (1028, 1090. 2). 

Aus dem Erlöschen des dinglichen Rechtes in diesen Fällen folgt, 
dass auch der darauf heruhende verjährte Anspruch, sowie ein 
solcher auf Grundbuchsberichtigung erlöschen muss. Das ist aber un- 

1) Vgl. Planck 3 S. 321. 3, Biermann® S. 258. 3, Köhler a. a. 0. S.299ff., 
.307 f. 2) Beim Erbbaurecht können sich übrigens sonderbare Verhältnisse 

daraus oigeben , dass das Gebäude nacli § 95 S. 2 nicht als Grundstöcksbestand- 
theil behandelt wird und darum von der Ersitzung nach Art bew^iiclier Sachen 
^Planck 3 S. 177.3 c. cit) nicht ausgeschlossen ist. 
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raittelbare Folge nicht der Verjährung, sondern der Tilgung des ding- 
lichen Kechts durch Ersitzung der Freiheit. 

II. Im Uebrigen bezeichnet das Gesetz als Wirkung der bestehen- 
den Einrede eine Ausschliessung der Geltendmachung des 
Anspruchs (813, 1169, 1254) oder eine Berechtigung des 
Schuldners, die geschuldete Leistung zu verweigern 
( 202 , 222 . 1 ). 

Wenn der Anspruch ein Recht zur Erzwingung der Leistung ist, 
und wenn die Ausschliessung seiner Geltendmachung absolut gemeint 
wäre, so würde die bestehende Einrede den Anspruch vernichten; 
denn, wie Holder’) treffend bemerkt, „was die Geltendmachung 
eines Anspruchs (seil, absolut) ausschliesst, das schliesst seine Existenz 
aus“. Es ist aber für das Recht des BGB. die weitaus herrschende 
Meinung, dass die Ausschliessung eine nur relative ist, nicht nur so- 
fern sie bisweilen nur bestimmten Gläubigem gegenüber stattfindet 
(z. B. 796, 792. 3, HGB. 364. 2, WO. 82), sondern — worauf es hier allein 
ankommt — auch sofern sie von einer Geltendmachung durch den 
Schuldner abhängt. 2) Schliesst aber eine solche Geltendmachung den 
Anspmch als Zwangsgewalt des Gläubigers aus, so ergiebt sich daraus 
von selbst, dass der Schulder ungestraft die Leistung verweigern kann : 
Wenn er die Klage durch Berufung auf die Einrede zur Abweisung 
bringen und die unter anderen Umständen berechtigte Selhsthülfe durch 
Nothwehr vereiteln kann, so bedarf er keines besondem Rechts mehr, 
die Leistung auch gegenüber einer blossen Aufforderang des Gläu- 
bigers oder ohne solche zu verweigern. Denn es hängt allein von 
seinem Willen ab, ob ihm diese Verweigerung zum Nachtheil aus- 
schlagen kann oder nicht 

Nur in einer Beziehung hat schon das Bestehen der Einrede 
selbständige Bedeutung; Wenn sie dem Schuldner ein Recht 
giebt, die Leistung zu verweigern, so folgt daraus, dass er auch ohne 
besondere Geltendmachung der Einrede die Nichtleistung nicht zu ver- 
treten hat (285); dass also Ersatzansprüche aus Verzug nicht etwa 
als gleichfalls einredebehaftete, sondern gar nicht entstehen.^) Dagegen 

1) S. 406. 2) A. M. Windscheid-Kipp 1" S. 177 f., I82f., B. Leon- 

hard S. 221f. llrrtbuui S. 310 ff.), die dies nur in Fallen gelten lassen, wo es 
nicht selbstverständlich ist, dass der Beklagte die Einrede zu gebrauchen wünscht. 
Wenn man § 986 nur auf ZurückhaltungsrtKdite bezieht (o. S. 1351 und sich von 
der Meinung frei macht, das.s Stundung nur eine Einrede begründe (vgl. Hell wig, 
Ziv. Pr. 1 S. 217f. A. 28), so ist dem von Kipp und Leonhard richtig hervorge- 
hobenen praktischen Bedürfniss ebenfalls genügt. 3)Zitelmann 1 S. 31, Holder, 
Ztsch. f. Ziv. Pr. 29 S. 73, Dernburg 2. 1 S. 152 u. h. Mg.; a. M. Suppes S. 36. 
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wird das Auflaufen von Prozesszinsen und anderen gesetzlichen Zinsen 
durch blosses Bestehen der Einrede nicht gehindert; nur kann die Ein- 
rede natürlich auch solchen Nebenansprüchen entgegengesetzt werden. 

Hiervon abgesehen ist die Befugniss zur Leistungsver- 
weigerung blosse Folgeerscheinung aus der vom Willen des 
Schuldners abhängigen Ausschliessung der Geltendmachung des An- 
spruchs.*) 

1. Anders stände es freilich beim Zutreffen der früher von 
Holder-^) und noch jetzt von Hellwig'*) und Crome^) vertretenen 
Ansicht, dass auch aussergerichtliche Geltendmachung der Einrede den 
Anspruch tilge. 

a) Dem steht aber schon entgegen, dass im Gesetz nicht gesagt 
ist wie diese Geltendmachung zu geschehen habe. Wäre solche An- 
spruch stilgung beabsichtigt, so würde dafür jedenfalls eine einseitige, 
empfangsbedürftige Erklärung vorgeschrieben sein, wie für andere 
fremdes Recht zerstörende Rechtsgeschäfte, z. B. Anfechtung (142), 
Aufrechnung (388), Rücktritt vom Vertrage (349). Bei der Sorgfalt, 
mit der das Gesetz gerade in diesen Fragen, z. B. bei Bestimmung 
der Person des Anfechtungsgegners (143) zu Werke geht, wäre sein 
völliges Schweigen im Falle der Einrede unerklärlich. Um so mehr, 
als dieser Punkt der Aufmerksamkeit des Gesetzgebers nicht entgangen 
ist. Denn der I. Eintwurf hatte für die Sonderfälle der dauernden 
Einrede gegen hypothekarische und Pfandansprüche eine Tilgung der 
Hypothek und des Pfandrechts durch einseitige empfangsbedürftige 
Erklärung vorgesehen (1093, 1192.2). Wäre dies in der Meinung 
beseitigt worden, dass jeder Anspruch durch aussergerichtliche Geltend- 
machung einer dauernden Einrede getilgt werden könne, so würde 
man wohl nicht unterlassen haben, eine allgemeine Bestimmung über 
deren Form zu treffen. 

b) Aber die an Stelle jener Vorschläge getretenen Gesetzes- 
bestimmungen sind, obwohl sie Hellwig^) für seine Ansicht ver- 
werthen will, zu deren Widerlegung geeignet 

a) Am ersten Hesse sich damit § 886 vereinigen, der dem durch 
Vormerkung beeinträchtigten Grundstücksegeinthümer im Falle einer 
den vorgemerkten Anspruch dauernd ausschliessenden Einrede das 

1) Auch die von Zitelmann a. a. 0. weiter aufgezählten Wirkungen de» 
Bestehens der Einrede sind schon hieraus zu erklären. 

2) Kommentar S. 405 f., das Recht 1900 S. 163; anders jetzt, Ztsch. f. Ziv. 

Pr. 29 S. 72f., Arch. f. ziv. Pr. 93 S. 70. 3) S. lOf., Ziv. Pr. 1 S.250ff. 

4) 1 S. 193 A. 5, G. 5) S. 11, Ziv. Pr. 1 S. 258. 
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Recht giebt, „von dem Gläubiger die Beseitigung der Vormerkung zu 
verlangen“. Danach könnte man allerdings zweifeln, ob der Anspruch 
auf Löschung der Vormerkung Folge der bestehenden Einrede oder 
ihrer im Verlangen der Löschung liegenden Geltendmachung sei. Nur 
wäre, wenn die letztere zur Anspruchstilgung führte, § 886 offenbar 
überflüssig, da eine Vormerkung zu Gunsten eines Anspruchs, der 
nicht mehr besteht oder nicht mehr entstehen kann, schon nach § S83 
nicht eingetragen werden darf und deshalb, wenn sie früher einge- 
tragen war, ohnehin gelöscht werden muss. 

ß) Noch weniger passt zu der bekämpften Ansicht § 1254, der 
dem Verpfänder und dem Eigenthümer auf Grund einer der Geltend- 
machung des Pfandrechts entgegenstehenden dauernden Einrede einen 
Anspruch auf Pfandrückgabe zuspricht. Wenn nach § 1252 ein Pfand- 
recht mit der Forderung, die es sichern soll, erlischt, so folgt daraus 
nach § 1223. 1 das Recht des Verpfänders auf Rückgabe von selbst, 
u. z. natürlich auch dann, wenn das Erlöschen der Forderung durch 
Geltendmachung einer Einrede herbeigeführt werden könnte. Einreden 
gegen die Forderung wären danach schon durch § 1252 erledigt, 
und wenn § 1254, nachdem § 1253 von der Pfandbefreiung durch 
Rückgabe des Pfandes gehandelt hat, nochmals auf Einreden zurück- 
komrat, |so würde er nur auf solche bezogen werden können, die 
lediglich der Geltendmachung des Pfandrechts und nicht der For- 
derung entgegenstehen; er würde besagen, dass die in der Rück- 
forderung des Pfandes liegende Geltendmachung der Einrede zur 
Pfandbefreiung führe. Dann wäre aber nicht nur seine Stellung im 
Gesetz im Anschluss an § 1253 systematisch unrichtig, sondern auch 
seine Ausdrucksweise irreführend und schief: Denn anstatt allge- 
mein den einfachen Satz auszusprechen, dass Geltendmachung der 
Einrede das Pfandrecht tilge, spräche er nur von einer mögUcben 
Art dieser Geltendmachung, von der durch Rückforderung, und nur 
von einer Folge der Pfandbefreiung, von der Begründung des An- 
spruchs auf Rückgabe. 

Nach der hier angenommenen Auffassung ist dagegen die Stellung 
im System, wie die Redeweise des § 1254 völlig korrekt; Denn wenn 
§ 1253 besagt, dass das Pfandrecht durch Pfandrtickgabe erlischt, und 
wenn § 1254 im Anschluss hieran dem Einredeberechtigten einen An- 
spruch auf Rückgabe gewährt, so handelt es sich in § 1254 offenbar 
um einen Anwendungsfall des § 1253, in dem der Einredeberechtigte 
befugt sein soll, die Tilgung des trotz Geltendmachung der Einrede 
fortbestehenden Pfandrechts durch Rückgabe zu verlangen. 
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y) Vollends unvereinbar mit der Gegenansicht ist § 1169, der den 
Eigenthümer auf Grund einer den hypothekarischen Anspruch dauernd 
ausschliessenden Einrede ermächtigt, Verzicht auf die Hypothek zu 
fordern. Folge des Verzichts ist nach dem unmittelbar vorausgehenden 
§ 1168, dass der Eigenthümer die Hypothek erwirbt Die gleiche 
Folge hat nach § 1163 S. 2 das Erlöschen der Forderung. 

Bezieht man also § 1169 auf Einreden, die der persönlichen 
Forderung entgegenstehen, so würde mit der Tilgung der letztem 
durch Geltendmachung der Einrede die Hypothek von selbst auf den 
Eigenthümer übergehen. Eine Geltendmachung der Einrede aber läge 
gewiss in dem Verlangen des Verzichts. Der Anspmch des § 1169 
enthielte also, da die Wirkung des verlangten Verzichts auch ohne 
diesen schon eingetreten wäre, nur eine nntelose Belästigung des 
Gläubigers; ja er wäre von der Art, dass der Eigenthümer an seiner 
Erhebung gar kein Interesse haben könnte und wegen Rechtsmissbrauchs 
(226) abgewiesen werden müsste, weil er sich ja die Eigenthümer- 
hypothek, die ihm ein Verzicht des Gläubigers verschaffen soll, durch 
Geltendmachung der Einrede schon selbst verschafft hätte. 

Nicht besser steht es, wenn man § 1169 auf Einreden beziehen 
will, die nur dem hypothekarischen Anspruch und nicht der 
Forderang entgegenstehen. Denn wenn die Geltendmachung der Ein- 
rede den hypothekarischen Anspruch tilgen würde, so könnte auch 
das hypothekarische Recht nicht mehr zu Gunsten des Gläubigers, 
sondern nur als Eigenthümerbypothek fortbestehen. Auch hiernach 
ginge also der Anspruch des § 1169 auf einen Verzicht, dessen Wir- 
kungen schon, bevor er erfolgt ist, eingetreten wären. 

Danach kann auch die Hypothek nicht schon durch Geltend- 
machung der Einrede, sondern erst durch den nach § 1169 zu ver- 
langenden und nöthigenfalls durch rechtskräftige Verurtheilung zu er- 
gänzenden (ZPO. 894) Verzicht des Gläubigers zur Eigenthümerhypo- 
thek werden. 

c) Noch eine weitere Gruppe von Gesetzesvorschriften ist zur 
Widerlegung der Gegenansicht geeignet; Nach § 812. 2 unterliegt der 
Rückforderung wegen ungerechtfertigter Bereicherung auch das ver- 
tragsmässige Anerkenntniss des Bestehens einer Verbindlichkeit, das 
wegen seiner abstrakten Natur (781) zur Bereicherung um ein For- 
derungsrecht führt Ein gleicher Anspruch richtet sich nach §§ 823, 
826 vbd. m. § 249 gegen den Gläubiger, der die Forderung durch un- 
erlaubte Handlung gegen den Schuldner, z. B. durch Betrug erlangt 
hat Im erstem Fall geht der Anspruch nach § 821 auf „Befreiung 

Siber, Rochtszwang. 10 
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von der V'^erbindlichkeit“, im letztem nach § 853 auf ^Aufhebung der 
Forderung“. Für beide Fälle wird weiter in §§ 821, 853 ausgesprochen, 
dass der Schuldner die Erfüllung auch dann verweigern kann, wenn 
der Rückforderangsansprach verjährt ist; dass ihm m. a. W. auch nach 
der Verjährang noch eine dauernde Einrede gegen die Forderung zu- 
stehL Wenn aber die Geltendmachung dieser Einrede zur Tilgung 
der Fordemng führte, so wäre der in §§ 821, 853 ausdrücklich an- 
erkannte Rückforderungsanspruch in der Regel gegenstandslos, weil 
der Schuldner ja die Tilgung des Ansprachs nicht nur dem ur- 
sprünglichen Gläubiger, sondern nach § 404 auch dem Zessi- 
onär gegenüber eigenmächtig herbeiführen könnte; ja der Rück- 
forderungsanspmch wäre, da in seiner Geltendmachung auch die der 
Einrede läge, schon mit seiner Erhebung durch den Schuldner gegen- 
standlos geworden, und eine Klage daraus müsste abgewiesen werden, 
weil der Klaganspmch vom Prozessbeginn an auf Befreiung von einer 
schon erloschenen Forderung gerichtet wäre. Der Rückforderungs- 
anspmch des § 821 müsste also auf Fälle beschränkt werden, wo die 
Fordemng einem gegen die Einrede geschützten Gläubiger 
zusteht, besonders auf Forderangen aus Inhaber- oder Ordrepapieren; 
bei der allgemeinen Fassung des § wäre dies befremdlich. Für den 
§ 853 aber ist es sogar unangängig. Denn der Rückforderangsansprach 
richtet sich in Fällen, wo der jetzige Gläubiger gegen die Einrede 
geschützt ist, gegen den frühem Gläubiger und geht dann niemals 
auf „Aufhebung der Forderung“, sondern auf Befreiung von der 
Forderung des jetzigen Gläubigers, die auch ohne Aufhebung, z. B. 
durch Schuldübemahme geschehen kann. Die Fassung des § 853, 
der von einem Anspruch auf Aufhebung spricht, wäre also für alle 
Fälle, wo keine Einrede gegen den jetzigen Gläubiger besteht, also für 
alle, wo dieser Anspruch überhaupt in Betracht käme, falsch. — Nach 
der herrschenden Ansicht ist sie hingegen wenigstens für den Regel- 
fall, wo der dem Anspruch auf Befreiung verhaftete Gläubiger auch 
der Einrede ausgesetzt ist, völlig zutreffend ; denn wenn der Schuldner 
nicht schon vermöge der ihm zustehenden Einrede den Anspruch be- 
seitigen kann, so ist auch für einen besondera Anspruch auf Auf- 
hebung der Forderung Raum. Für die nicht die Regel bildenden 
Fälle des Fehlens der Einrede ist die Ausdracksweise des § 853 aller- 
dings auch nach der herrschenden Ansicht nicht korrekt, weil hier 
der Anspruch stets nur auf Befreiung gehen kann. 

2. Nimmt demnach das Gesetz den Standpunkt ein, dass die ausser- 
g er ichtliche Geltendmachung der Einrede nicht zur Ansprachs- 


DIgitized by Google 


147 


tilgung führt, so kann der blossen Leistungsverweigening eine selb- 
ständige Einwirkung auf das materielle Recht neben der des blossen 
Bestehens der Einrede überhaupt nicht beigelegt werden. Der An- 
spruch wird also auch dadurch nicht berührt, dass der Schuldner auf 
Grund des Einrederechts einen Selbsthülfeversuch abwehrt. 

a) Anders aber steht es mit der prozessualen Geltend- 
machung der Einrede. Wenn sie zur Klagabweisung oder zu einer Be- 
schränkung der Verurtheilung führt, so besteht von der Rechtskraft des 
Ürtheils an der Anspruch nicht oder nicht im frühem Umfange 
„schemenhaft in alle Ewigkeit fort“.') Denn da die Rechtskraft rich- 
tiger Ansicht nach von Amtswegen zu beachten ist^), so muss eine neue 
Klage von Amtswegen abgewiesen werden, mag auch der Beklagte 
die Einrede nicht von Neuem geltend machen oder den Termin ver- 
säumen. Der Gläubiger hat darum keinen Rechtsschutzanspmch 
gegenüber dem Gericht und kein Klagrecht gegenüber dem Beklagten 
mehr. Da aber die Klagbefugniss zum Wesen des Anspruchs gehört, 
so ist dieser erloschen oder beschränkt worden, nicht weil er durch 
Geltendmachung der Einrede getilgt oder beschränkt wäre, wohl aber, 
weil er durch die rechtskräftige Klagabweisung oder Verurtheilungs- 
beschränkung des Schutzrechtes entkleidet worden ist, ohne das er 
nicht bestehen kann.^) Auch auf Grand aufschiebender Einrede ist 
der Anspruch bis zum Wegfall der Einredevoraussetzungen erloschen. 
Bei der Einrede des nicht erfüllten Vertrages geht er ipso jure nur 
noch auf Zug- um Zugleistung.^) Bei der Einrede beschränkter Haf- 
tung muss freilich die Beschränkung noch der Vollstreckung gegen- 
über geltend gemacht werden (ZPO. 781, 786). — Gleichzeitig ist auch 
das Selbsthülferecht weggefallen, weil es nur da besteht, wo obrig- 
keitliche Hülfe zur Durchführung eines Rechtes statthaft ist (229 f.), 
also noch ein gegenwärtiger oder künftiger Anspruch vorliegt. Was 

1) So Fiscbor-IIonle § 2ü2 A. 6 in den früheren Auflagen, Zitelmann 
1 S. 29f., Friedenthal S. 68f. 2) Helwig S. 167, Croiue 1 S. 570 c. c. 

3) Im Ergebniss ebenso, aber mit anderer Begründung Holder, Ztsch. f. 
Ziv. Pr. 29 S. 71f., der jetzt gleichfalls annimmt, dass nur prozessuale Geltend- 
machung der Einrede den Anspruch ausschlii^sse; er führt dies entsprechend 
den Anfechtungsklagen (vgl. Kommentar S. 405 ff.. Das Recht 1900 S. 163) darauf 
zurück, dass der Anspruch nach prozessualischer Geltendmachung der Einrede 
als schon von deren Begründung an nicht mehr vorhanden gilt. Im praktischen 
Ergebniss wie hier auch Suppes S. 38 ff., obwohl er theoretisch den Fortbestand 
des Anspruchs nach rechtskräftiger Klagabweisung annimmt. Wie oben Ende- 
mann 1 ® S. 517 A. 86. 4) Also entsprechend der Auffassung 

V. Kellers undAnderer vom oi^äx/a/^a; vgl. Windscheid-Kipp 2* S.296A 2. 

10 * 
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vom Anspruch übrig bleiben kann, sind deshalb nur die Wirkungen 
der sog. Naturalobligation; Zulässigkeit der Aufrechnung im Fall des 
§ 390 S. 2, Ausschluss der Rückforderung einer freiwilligen Leistung 
(814, 222.2), Möglichkeit der Sicherstellung (222 a. K), Fortbestand 
der Hypothek und des Pfandrechts (223). Wo aber nur diese vor- 
liegen, da ist im Sinne des BGB. weder ein Anspruch noch ein Schuld- 
verhältniss vorhanden. Zudem sind diese Fortwirkungen des erloschenen 
Anspruchs grösstentheils bedeutungslos: Freiwillige Leistung und 
Sicherstellung werden nach rechtskräftiger Klagabweisung nicht leicht 
Vorkommen; die Aufrechnungsmöglichkeit kommt nur in Betracht, 
wenn sie vom Kläger vor dem Prozessbeginn übersehen wurde; Hypo- 
thek und Pfandrecht wird er regelmässig schon vor dem verjährten 
persönlichen Anspruch durchgeführt haben. 

üebrigens hat es im Fall der Verjährung, für den die Beibehaltung 
der Einrede am ehesten Billigung verdient, einen sehr guten Grund, 
ihre anspruchtilgende Wirkung nur an die Geltendmachung im Prozess 
anzuschliessen. Wo die Verjährungseinrede nicht dazu dient, dem 
Schuldner den unmöglich gewordenen Beweis des behaupteten Er- 
löschens der Forderung zu ersparen, da ist sie von der öffentlichen 
Meinung als unanständig gebrandmarkt Darum wird zwar mancher 
Schuldner, der genau weiss, dass er nicht gezahlt hat, im Prozess das 
Gegentheil behaupten und hinzufügen, dass er sich nur der Einfach- 
heit halber auf die Verjährung berufen wolle. Gleichwohl wird die 
Noth Wendigkeit ihres Vorbringens im Prozess häufig dahin führen, 
den Schuldner zur Begleichung der verjährten Forderung zu bewegen. 
Es ist etwas Anderes, wenn er sich der Klage gegenüber nur passiv 
zu verhalten braucht, als wenn er sich in öffentlicher Verhandlung, 
vielleicht in Gegenwart von Geschäftsfreunden, auf die Verjährung 
berufen muss. Dazu kommt im Anwaltsprozess, dass ein vornehm 
denkender Anwalt die Vertretung des Schuldners ablehnt wenn dieser 
zugiebt nicht gezahlt zu haben, und sich nur auf Verjährung stützen 
will. Ehe sich der Schuldner aber hierfür vom Gericht einen Anwalt 
bestellen lässt, wird er es häufig vorziehen, die Schuld noch zu be- 
richtigen oder Versäumnissurtheil wider sich ergehen zu lassen. 

b) Im engsten Zusammenhang hiermit steht die Frage, ob auf 
Grund der Einrede eine negative Feststellungsklage zulässig sei, wenn 
sich der Gläubiger des Anspruchs berühmt Hellwig ^) und Hölder^) 


1) S. 11, Zivilprozcfls 1 S. 252. 2) Ztsch. f. Ziv. Pr. 29 S. 75, auf Grand 

Bcinor o. S. 147 A. 3 angedeuteten Auffassung. 
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bejahen. Die hier angenommene Auffassung führt zur Verneinung. 
Es bleibt danach vielmehr nur Baum für eine positive Feststellungs- 
klage. Sie ist freilich nicht darauf zu richten, „dass der Anspruch 
besteht, dass ihm aber eine Einrede entgegensteht“ 0» — denn an der 
Feststellung des Anspruchs hat natürlich der Schuldner kein Interesse, 
— sondern nur darauf, dass die Einrede bestehe.^) Die ZPO. giebt 
keinen Anhalt dafür, dass hier eine negative Feststellungsklage am 
Platze sei. Das BGB. aber würde, wenn es anspruchtilgende Klagen 
dieser Art für statthaft hielte, dem Grundstückseigenthümer, Pfand- 
schuldner oder persönlichen Schuldner nicht die alsdann ganz über- 
flüssigen Ansprüche nach §§ 886, 1254, 1169 und 853 gewährt haben, 
besonders nicht die beiden letzteren auf Hypothekverzicht und auf 
Aufhebung der durch unerlaubte Handlung begründeten Forderung. 
Dagegen hat die Zulassung einer Klage auf positive Feststellung 
des negativen Einrederechts nichts Anstössiges. Sie genügt dem 
Interesse des Schuldners vollkommen, und ein ihr entsprechendes 
ürtheil giebt die Sachlage richtiger wieder, als die Feststellung, dass 
der Anspruch nicht bestehe. Besonders wäre diese wiederum bei der 
Verjährung unangebracht Wenn sich der Schuldner nur wegen ün- 
nachweislichkeit der angeblichen Schuldtilgung auf diese beruft, so ge- 
währt ihm die Feststellung der Einrede hinreichenden Schutz. Wenn 
er aber gar nicht behauptet, gezahlt zu haben, so setzt es schon einen 
hohen Grad von Unverfrorenheit voraus, den Gläubiger überhaupt 
noch mit einer Feststellungsklage zu behelligen, und wenn auch diese 
nicht immer wegen mangelnden Feststellungsinteresses abgewiesen 
werden kann, so ist es doch angemessen, nicht festzustellen, dass die 
Forderung nicht bestehe; das Urtheil könnte sonst den thatsächlichen 
Erfolg einer wenig angebrachten Ehrenerklärung für den Schuldner 
haben, die ihn als beleidigten Ehrenmann und den geprellten Gläubiger 
als Lügner hinstellt. 

3. Wenn hiernach die aussergerichtliche Geltendmachung der Ein- 
rede bedeutungslos ist, ihr Vorbringen vor Gericht aber als rein pro- 
zessuale Handlung bis zum Schlüsse der Berufungsinstanz beliebig 
zurückgenommen werden kann, so erhält die Einrede erst mit der 
Rechtskraft des ihr stattgebenden ürtheils die endgültige und absolute 
Wirkung der Anspruchstilgung oder -beschränkung. Ist sie dagegen 
bis zur Schlussverhandlung nicht vorgebracht oder nicht aufrecht er- 
halten worden, so verliert sie damit endgültig jede Wirksamkeit. 

1) So Friedenthal S. 63, dagegen mit Recht Hellwig a- a. 0. 

2) Ebenso Suppes S. 40. 
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II. Der Einrede sehr nahe steht das Recht des Schuldners 
auf Herabsetzung einer übermässigen Vertragsstrafe (343) 
und eines übermässigen Gesindemäklerlohnes (655). 

Wenn das Gesetz nur bestimmt, dass der ursprünglich in der 
versprochenen Höhe begründete Strafanspruch ,.auf Antrag des 
Schuldners durch Urtheil auf den angemessenen Betrag herabgesetzt 
werden“ solle, ohne sich über die Art der prozessualen Geltendmachung 
des Antrags zu äussern, so ist daraus zu entnehmen, dass dieser so- 
wohl im Wege der Klage, wie in dem der Einwendung gestellt werden 
kann, und dass der Beklagte zur Erwirkung der Herabsetzung nicht 
etwa Widerklage zu erheben braucht') 

1. Sipht man zunächst auf den vermuthlich häufigem Weg der 
Einwendung, so ist ein Unterschied von Fällen der materiellen 
Einrede in den meisten Punkten nicht zu finden. Hier wie dort wird 
die Klage auf Grund prozessualer Geltendmachung in der unange- 
messenen Höhe abgewiesen; hier wie dort führt die rechtskräftige 
Abweisung zur Tilgung oder Beschränkung des Anspruchs. Ob man 
dies auf eine im prozessualen Antrag liegende, aber wegen der Mög- 
lichkeit beliebiger Zurücknahme erst mit der Rechtskraft endgültig 
werdende Anfechtung zurückführt oder ob man der Rechtskraft als 
solcher in der oben bezeichneten Weise ansprachtilgende Wirkung 
beilegt, ist hier wie dort blosse Konstruktionsfrage ; jedenfalls liegt zu 
einer verschiedenen Konstruktion beider Fälle kein Anlass vor. Frei- 
lich bleiben nach Herabsetzung der Strafe auch keine Wirkungen nach 
Art der Naturalobligation übrig, weil sie das Gesetz nicht besonders 
vorschreibt, und weil die Leistung über den angemessenen Betrag 
hinaus auch nicht durch sittliche Pflicht oder Anstandsrücksicht ge- 
boten ist Daraus ergiebt sich aber kein Unterschied von den Ein- 
reden überhaupt, sondern nur von einzelnen derselben, besonders von 
der Verjährungseinrede; bei den übrigen steht es meist nicht anders, 
als hier. Endlich fehlt es auch bei der Strafherabsetzung nicht an 
der Möglichkeit, die Leistung ungestraft zu verweigern, soweit sie 
blosse Folgeerscheinung des Rechtes ist, die Klage zu Falle zu bringen: 
Wenn der Schuldner jedem Angriff des Gläubigers durch Antrag auf 
Herabsetzung mit Erfolg begegnen kann, so hängt es nur von seinem 
Belieben ab, ob ihm die aussergerichtliche Verweigemng der Leistung 


1) Hölder, Das Rocht 1900 S. 162, Ztsch. f. Ziv. Pr. 29 S. 76, Oertmann 
S. 86. 3, Dorn bürg 2. 1 S. 22S, Wind scheid -Kipp 1* S. 157, Flechtheim, 
Gruchot 44 S. 94f., a. M. Schollmeyer S. 250. 2a. 2) So Holder a. a. 0. 
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über den angemessenen Betrag hinaus nachtheilig werden kann. Denn 
es ist eine ganz ähnlich auch hei der Einrede der Bedürftigkeit vor- 
kommende, nur thatsächliche Unsicherheit, dass sich über die Höhe 
des angemessenen Betrages immer streiten lässt, dass Niemand im 
Voraus weiss, welchen Betrag das Prozessgericht für angemessen 
halten werde, dass sich vielleicht auch die Anschauung von der An- 
gemessenheit bis znm Erlass des Urtheils ändern kann. Nur eins 
hindert, hier eine wahre Einrede anzunehmen: da das Gesetz dem 
Becht auf Herabsetzung der Strafe unabhängig von seiner prozessualen 
Geltendmachung überhaupt keine Wirkung beilegt, so wird durch das 
blosse Bestehen jenes Rechts der Eintritt des Verzugs nicht ausge- 
schlossen; wenn der Schuldner die Herabsetzung nicht beantragt, so 
hat ihn der Richter auch wegen des unangemessenen Betrages zur 
Leistimg von Verzugszinsen zu verurth eilen. 0 

2. Die Verfolgung des Rechts auf Herabsetzung durch Angriff 
ist von der Klage auf Feststellung der Einrede verschieden und dem 
Einrederecht fremd. Nach den Worten des Gesetzes ist die Klage auf 
Rechtsänderung gerichtet. Holder'^) betrachtet sie als die von ihm 
für alle Einreden angenommene Feststellungsklage, die mit einer die 
Anfechtung vollziehenden Klage nach Art der römischen querela 
inofficiosi testamenti stets verbunden sei. Wenn man aber Hölders 
Auffassung von der Einredefeststellungsklage nicht theilt, so wird man 
auch bei der Klage auf Strafherabsetzung keinen Anlass haben, von 
der nach den Gesetzes werten gebotenen Annahme einer Klage auf 
Rechtsänderung abzugehen. 'Will man in dem Herabsetzungsnrtheil, 
wie in jedem konstitutiven Urtheil, neben der Vollziehung der Aende- 
rung auch eine Feststellung finden, so kann dies nur die des Rechtes 
auf Aenderung, nicht des geänderten Rechtes sein. 3) 

Für Hölder scheint freilich zu sprechen, dass im Gesetz das Vor- 
handensein eines rechtlichen Interesses an alsbaldiger Herab- 
setzung nicht, wie es praktisch wünschenswerth scheint, als Klag- 
voraussetzung vorgeschrieben ist, während es ohne Weiteres zu den 
Voraussetzungen der Feststellungsklage gehören würde. 

Es bleibt aber zu fragen, ob dieser praktische Uebelstand wirk- 
lich ein solcher ist, und ob er sich nicht auch von der Annahme einer 
Klage auf Rechtsänderung aus vermeiden lässt Dabei sind zwei 
Gesichtspunkte auseinander zu halten. 


1) Vgl. o. S. 142f. 2) Das Recht 1900 S. 162,Ztsch. f. Ziv. Pr. 29 S, 70. 

S) Hellwig S. 478 ff., Rechtskraft S. 8f. 
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a) Der für die Beurtheilung der Angemessenheit massgebende 
Zeitpunkt ist gewiss nicht der des Versprechens, in dem ja noch nicht 
feststeht, welcher Art die Zuwiderhandlung und welches das Interesse 
des Gläubigers an ihrem Unterbleiben sein wird. Wenn sich ein 
Chemiker von seinem Assistenten eine Strafe für den Verrath einer 
Erfindung versprechen lässt, an deren Geheimhaltung er anfangs ein 
grosses Interesse hatte, die aber zur Zeit des Verrathes überholt und 
ziemlich werthlos geworden ist, so entscheidet über die Angemessen- 
heit der Strafe nicht das frühere sehr grosse, sondern das jetzige sehr 
geringe Interesse. Es kann aber auch nur die Zeit der Zuwider- 
handlung und nicht der von Zufälligkeiten abhängige des späteren 
ürtheilserlasses entscheidend sein. Freilich kann der Richter, wenn 
sich ein zur Zeit des Verrathes als werthlos angesehenes Fabrik- 
geheimniss später als sehr werthvoll herausstellt, die Erfahrungen der 
Zwischenzeit nicht unbenutzt lassen; er kann seiner Entscheidung die 
frühere, inzwischen widerlegte Annahme der Werthlosigkeit nur zu 
Grunde legen, wenn feststeht, dass der Gläubiger sich der Erfinder- 
rechte schon damals entäussert haben würde. Das beruht indess nicht 
darauf, dass die Zeit des ürtheils massgebend wäre, sondern allein 
darauf, dass der Massstab kein subjektiver, durch die Auffassung zu 
irgend einer Zeit bedingter, sondern ein objektiver ist, bei dem auch 
ein späterer Wandel der Auffassung berücksichtigt werden muss ; ob- 
jektiv ist das Interesse an der Geheimhaltung einer erst künftig in 
ihrer Tragweite erkannten Erfindung schon heute ein sehr hohes. 
Darum besteht zwar die Möglichkeit, daSs eine erst künftig zu fällende 
Entscheidung dem Gläubiger günstiger sein kann, als eine schon jetzt 
zu erlassende. 1) Das beruht aber nicht auf einer Verschiedenheit 
des objektiven Interesses zu den verschiedenen Zeitpunkten, sondern 
auf der jedem Urtheil nothwendig anhaftenden Unvollkommenheit, — 
im vorliegenden Falle darauf, dass der Richter nicht in die Zukunft 
sehen kann. Die Hoffnung, dass der künftige Richter das wahre 
Interesse des Gläubigers besser werde beurtheilen können, als der 
Richter von heute, bedeutet kein schutzwürdiges Interesse des Gläu- 
bigers am Aufschub der Entscheidung, sowenig wie die Hoffnung, 
dass sich demnächst die bisherige Praxis ändern, oder dass der Nach- 
folger des für den 1. Oktober versetzten Richters eine treffendere 
Rechtsauffassung haben werde, als sein heute zuständiger Vorgänger. 
Das hiernach unter Umständen vorhandene thatsächliche Interesse des 


1) Holder, Das Recht 1900 S. 168f. 
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Gläubigers am Aufschub der Entscheidung bietet darum keinen Grund, 
ein Interesse des Schuldners an alsbaldiger Feststellung für die Klage 
auf Herabsetzung zu erfordern. 

b) Der Bemessung der versprochenen Strafe liegt die subjektive 
Beurtheilung der Parteien, der Angemessenheit der verfallenen Strafe 
das objektive Interesse des Gläubigers zur Zeit des Verfalls zu Grunde. 
Sehr häufig wird das Versprechen auf mehr gehen, als diesem In- 
teresse angemessen ist, schon um deswillen, weil dabei mit allen er- 
denklichen Vertragsbrüchen gerechnet und nicht bei komplizirten Ver- 
tragsverhältnissen, z. B. Agenturverträgen, kasuistisch für jeden denk- 
baren Fall eine besondere Strafe festgesetzt wird. Wenn ein aus- 
ländischer Zeitungsverleger den Vertrieb seinerZeitschrift einem Einzigen 
für das deutsche Reich überträgt, ihm die Uebersendung von zwei 
Belegexemplaren für jede Nummer zusagt und für Zuwiderhandlungen 
eine Vertragsstrafe verspricht, so wird der Höhe des Strafversprechens 
das Interesse des Gläubigers an Nichterrichtung einer zweiten Vertriebs- 
stelle im deutschen Reich, nicht das am Empfang der Belegexemplare 
zu Grunde gelegt ; überhaupt wird die versprochene Strafe regelmässig 
nach dem denkbar schwersten Fall des Vertragsbruches bemessen werden, 
während ihr Verfall auf Grund einer sehr geringfügigen Zuwider- 
handlung eintreten kann. In solchen Fällen wird der Gläubiger oft 
gar nicht daran denken, die Strafe überhaupt, geschweige denn in 
der versprochenen Höhe zu fordern; er hat aber auch keine V'eran- 
lassung, die Vertragswidrigkeit des Schuldners durch die liebenswürdige 
Mittheilung zu beantworten, dass er die Strafe nicht fordern wolle 
oder mit ihrer Herabsetzung einverstanden sei. Die blosse Unterlassung 
einer solchen Mittheilung ohne vorgängige Aufforderung zur Erklärung 
giebt daher dem Schuldner keinen Anlass zur Klage, und wenn er 
voreilig zu dieser schreitet, so ist zwar seinem Anträge auf Herab- 
setzung stattzugeben ; aber er ist, wenn der Gläubiger sich sofort mit 
dieser einverstanden erklärt, in die häufig sehr hohen Prozesskosten 
zu verurtheilen (ZPO. 93). 

Damit dürfte die von Holder gerügte praktische ünzuträglichkeit 
einer Klage auf Herabsetzung ohne die Voraussetzung eines Interesses 
an alsbaldiger Herabsetzung beseitigt sein. Denn die Nachtheile des 
Einlassungszwanges, besonders bei Zahlungsunfähigkeit des Gegners, 
bleiben dem Gläubiger auch nach Hölders Auffassung so gut wie 
niemals erspart, da die Einlassung durch die stets mögliche Behauptung 
eines Feststellungsinteresses unter allen Umständen erzwungen werden 
kann; die Ablehnung eines Versäumnissurtheils wegen unschlüssig 
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behaupteten Feststellungsinteresses kommt doch wohl nur bei unge- 
schickter Fassung der Klage vor. 

3. ErfKllnng nnd ZwangsbeitreibuDg. 

§ 18. 

I. Wie nach dem römischen Recht der klassischen Zeit *), so kommt 
es auch nach dem BGB. im Falle der Erfüllung nur darauf an, dass 
„die geschuldete Leistung an den Gläubiger bewirkt wird“ (362. 1). 
Es ist regelmässig gleichgültig, durch wen sie bewirkt wird. Ist die 
Schuld nicht eine rein persönliche, so kann jeder Dritte an Stelle des 
Schuldners „die Leistung“ — also die geschuldete Leistung — „be- 
wirken“ (267. 1). Der Gläubiger kommt in Annab meverzug, „wenn 
er die ihm angehotene Leistung nicht annimmt“ (293), mag sie ihm 
auch von einem Dritten angeboten sein, und nur ein Widerspruch 
des Schuldners gegen das Anbieten vermag diese Folge auszu- 
schliessen. 

1. Voraussetzung bleibt natürlich, dass zwischen der Leistung und 
der zu tilgenden Forderung nach dem Parteiwillen eine erkennbare 
Beziehung besteht, dass der Dritte die Leistung zum Zwecke der 
Schuldtilgung angeboten, und der Gläubiger sie zum gleichen Zwecke 
angenommen hat Bei Nichteinverständniss über diesen Zweck bleibt 
die Schuld unberührt, und die Leistung kann nach den Grundsätzen 
der ungerechtfertigten Bereicherung zurückgefordert werden (812 ff.). 
Wenn ferner Einverständniss darüber besteht, dass die Forderung 
nicht getilgt, sondern von dem Dritten erworben werden soll 3), so 
liegt in dem Leistungsangebot des Dritten ein blosser Antrag zum 
Kauf der Forderung, den der Gläubiger ungestraft ablehnen kann; 
anders nur, wo das Gesetz dem Dritten ein Ablösungsrecht, ein Recht 
zum Erwerbe der Forderung gegen Zahlung ihres Betrages beilegt 
(268, 1150, 1249). 

2. Wenn ferner der Gläubiger den Schuldgegenstand vom Schuld- 
ner oder von einem Dritten anders als durch Leistung zum Zwecke 
der Schuldtilgung erhalten hat, ohne der Rückforderung ausgesetzt 
zu sein, etwa durch Schenkung, so ist das keine Erfüllung. Handelt 
es sich um eine Gattungsleistung, so hat es mangels besonderer ge- 


1) 0. S. 7 f. 2) Nur dies meinen die rdin, Quellen, wo sie eine Leistung 
nomine debitoris erfordern; Oertmann, Arch f. ziv. Pr. 82 S. 425ff., a. M. Geib, 
Bfligschaftsrecht S. 73Anm. 3) Oertmann a. a. 0. S. 378 ff. 
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setzlicher oder Parteibestimraung ') überhaupt keinen Einfluss auf die 
Schuld; so kann auf die Versicherungssumme im Zweifel nicht an- 
gerechnet werden, was ein Abgebrannter durch wohlthätige Sammlung 
oder was eine Beamtenwittwe als Pension erhält^) Nur bei Spezies- 
schulden kommt eine Tilgung oder Inhaltsveränderung in Betracht, 
aber unter dem Gesichtspunkt nicht der Erfüllung, sondern des Un- 
möglich werdens der Leistung. 3) Eine dem Gläubiger gehörige Sache 
kann ihm nicht noch einmal geleistet, ein nur einmal oder doch zur 
massgebenden Zeit nur einmal ausführbarer Erfolg (Herstellung eines 
Bildwerks aus einem Marmorblock, Anstrich eines Hauses) kann nicht 
nochmals herbeigeführt werden. Die bei Speziesleistungen vorliegende 
Unmöglichkeit kann zwar mit Brinz**) insofern als eine nur relative 
bezeichnet werden, als sie nur dem Gläubiger gegenüber vorliegt Für 
die gemeinrechtliche Unterscheidung zwischen objektiver und subjek- 
tiver Unmöglichkeit, und noch mehr für die heutige zwischen Un- 
möglichkeit und Unvermögen (275) kommt es aber allein darauf an, 
ob die Leistung nur für den Schuldner oder für Jedermann unmög- 
lich ist^), und das ist auch der Fall, wenn sie für Jedermann, aber 
nur dem Gläubiger gegenüber unmöglich ist 

Freilich ist die Relativität dieser Unmöglichkeit insofern nicht 
belanglos, als unter Umständen mit deren Wegfall gerechnet wird. 
Ist die Forderung durch diesen aufschiebend bedingt, oder ist er beim 
Eintritt einer andern aufschiebenden Bedingung schon erfolgt, so steht 
nach der ausdrücklichen Bestimmung des § 308 die ursprüngliche 
Unmöglichkeit der Wirksamkeit des Schuldverhältnisses nicht entgegen. 
Es ist aber unbedenklich, den § 308 entsprechend auch auf den Fall 
anzuwenden, wo die Leistung zur Zeit des Vertragsschlusses und des 
Eintritts der Bedingung möglich ist, aber in der Zwischenzeit un- 
möglich war. 

Auch die nur dem Gläubiger gegenüber eintretende Unmöglich- 

1) Vgl. zu dieser hier nicht zu beantwortenden Frage Stammler, Schuld- 
verhältn. S. 227 f., Hall. Fcstg. f. Demburg S. 140 ff., Oertmann Vortheilsaus- 
gleichung S. 23 A. 1. 2) Stammler a. a. 0. S. 14lf., RG. 10 S. 50f. 

3) Stammler Schuldverh. S. 225ff., Festschr. S. 146, Oertmann S. 96c., 
Schollmeyer S. 98f., 275, Matthiass 1^ S. 415, Enneccerus-;Lohmann 1* 
S. 539 ff. Auch mit dem Zweck operiren im Anschluss an Hartmann, Obi. S. 62 ff. 
Planck 2 S. 138, Oertmann S.96c, Vortheilsausgleichung S. 106 A 2, Ende- 
mann 1" S. 802 A 41. 4) Fand. 2* S. 461 A. 6, vgl. auch Hartmann, 

Obi. S. 191, der (S. 166 ff.) dem Satz „impossibUium nulla obligatio“ überhaupt 
keine allgemeine Bedeutung beilegen will. 5) Fr. 1. 10 de 0. et A. 44, 7 

(Gai.) Titze, Unmöglichkeit der Leistung S. 61f. 
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keit hat nach allgemeiner Regel zur Folge, dass das Schuldverhäitniss 
erlischt, wenn sie auf einem nicht vom Schuldner zu vertretenden 
Umstande beruht (275), und dass es sich im entgegengesetzten Fall in 
, eine Schadenersatzpflicht umsetzt (280). Ob und inwieweit die römische 
Lehre vom Zusammentreffen lukrativer Erwerbsgriinde noch anwend- 
bar ist, kann hier dahingestellt bleiben. 

II. Da das Prinzip der Geldkondemnation längst weggefallen ist, 
so kann heute für alle Forderungen i) die Frage aufgeworfen werden, 
ob die Zwangsbeitreibung Erfüllung oder nur Ersatzleistung sei. Das 
heutige Recht kennt eine Vollstreckung für jede Leistung, deren wirth- 
schaftlicher Erfolg ohne Zuthun des Schuldners herbeigeführt werden 
kann, ja es kennt selbst bei Verpflichtungen, die der Schuldner nur 
in Person erfüllen kann, eine Vollstreckung durch mittelbaren Zwang 
(ZPO. 888 — 890). Erst wenn die Leistung unmöglich geworden oder 
dieser mittelbare Zwang erfolglos geblieben ist, weist es den Gläubiger 
auf Beitreibung der Ersatzleistung anstatt der ursprünglich geschuldeten 
an (ZPO. 893), und die macht erst an der natürlichen Grenze 
jeder Vollstreckung in das Vermögen, an der Zahlungsunfähigkeit des 
Schuldners Halt Die Beitreibung einer Geldleistung, die nach klassi- 
schem Prozessrecht (von der spätem Vollstreckbarkeit des arbitrium 
de restituendo abgesehen) die allein mögliche war, ist also heute bei 
allen nicht von vornherein auf Geld gerichteten Forderangen zum 
letzten Nothbehelf geworden. 

Eine durch Vollstreckung beigetriebene Leistung giebt dem Gläu- 
biger genau das, was er zu fordern hat; denn dass er es nicht durch 
freiwillige Leistung des Schuldners erhält, ist belanglos; die Zwangs- 
beitreibung steht der Erfüllung durch den Schuldner sogar näher, als 
die Erfüllung durch einen Dritten, weil bei ihr der Leistungsgegen- 
stand meist aus dem Vermögen des Schuldners herrührt Sie ist 
darum gewiss keine Ersatzleistung, und auch nicht nur eine Befrie- 
digung in dem weitem, die Erfüllungssurrogate mit umfassenden 
Sinne, sondern eine der Erfüllung rechtlich und wirthschaftlich durch- 
aus gleichstehende Befriedigung. Sie ist im Sinne des § 30 Z. 2 KO. 
nicht, wie die Leistung an Erfüllungsstatt, eine Befriedigung, die der 
Gläubiger „nicht in der Art“ zu beanspruchen hat Das ist früher vom 
Reichsgericht anerkannt worden. ^) Seit durch Plenarentscheidung 
vom 6. Dezember 1 883 ^) die Vollstreckungspfändung als blosse Sicherung 
für anfechtbar im Sinne jenes § erklärt worden ist, hat das Reichsge- 
richt freilich auch für die Befriedigung durch Versteigerung des Voll- 

1) Vgl. o. S. 10. 2) 7 S.87. 8) 10 S.83ff. 
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Streckungspfandes das Gleiche angenommen. ') Diese ganze Praxis, 
der sich seitdem die weitaus herrschende Meinung angeschiossen hat, 
verdient aber keine Billigung. 

Trotz der Plenarentscheidung hat das Reichsgericht 2) erkannt, 
dass die Wegnahme von Geld durch den Gerichtsvollzieher (ZPO. 815. 3) 
nicht der Anfechtung nach § 30 Z. 2 KO. unterliegt Dieselbe unter- 
scheidet sich von der Vollstreckungspfändung nur dadurch, dass die 
Befriedigung hier mit dem ersten Pfändungsakt schon abgeschlossen 
ist und nicht erst einer besondern Pfandverwerthung bedarf. Es be- 
fremdet nun schon aufs Höchste, dass die Möglichkeit der Anfechtung 
von dem ganz zufälligen Umstande abhängen soll, was der Gerichts- 
vollzieher beim Schuldner vorfindet Wenn er heute kein baares €reld 
antrifft, weil dies bei Seite geschafft ist, so muss er zur Sachpfändung 
schreiten. Der Gläubiger von heute wäre also schlechter gestellt, als 
der von übermorgen, für den der Gerichtsvollzieher zufällig wieder 
Baarmittel vorfindet Er ist auch, obwohl er den gesetzlichen Weg 
beschritten hat, schlechter gestellt, als ein Anderer, der nachher durch 
privaten Druck auf den Schuldner noch eine Zahlung zu erlangen 
weiss, eine Technik, die namentlich bei den Inhabern gewisser In- 
kassogeschäfte sehr ausgebildet ist. 

Diese von reinen Zufälligkeiten, im letztem Fall sogar nur von 
der Skrupellosigkeit eines Gläubigers und seiner Fähigkeit, die Bös- 
gläubigkeit zu verbergen, abhängigen Unterschiede deuten darauf hin, 
dass in der Begründung jener Entscheidungen ein nqGiTov xpeCdog ent- 
halten sein muss. 

Darin, dass der Gläubiger dem Gericht gegenüber einen Rechts- 
schutzansprach hat 3), kann der Fehler nicht gefunden werden, weil 
§ 30 Z. 2 KO. nur von einer Sicberang oder Befriedigung handelt, die 
der Gläubiger dem Schuldner gegenüber zu beansprachen hat; vom 
Gericht hat er niemals Sicherang oder Befriedigung zu beanspruchen, 
sondern nur die amtliche Hülfe zur Durchführung seines Rechts 
gegen den Schuldner. Gegen diesen aber hat er keinen Anspruch 
auf Sicherung, auch wenn er nach der Prozessordnung in der Lage 
ist, Arrest oder einstweilige Verfügung auszubringen. 

Wohl aber wird der Fehler darin liegen, dass die Vollstreckungs- 
pfändung in der Plenarentscheidung als blosse Sicherung angesehen 
wird. Dazu verleitet ja der Umstand, dass sie nach § 804 ZPO. ein 

1) 17 S. 29f., 23 S. 113 f., 40 S. 91. 2) Seufferts Archiv 39 Nr. 17T. 

3) So Stein, Vorauss. des Rechtsschutzes S. 6; vgl. o. S. 81 A. 3 

4) Gegen Stein a.a. 0., vgl. o. S. 80 f. 
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Pfandrecht mit den Wirkungen des vertragsmässig bestellten Faust- 
pfandes begründet, und dass das letztere allerdings den Zweck 
einer Sicherung hat Aus der Gleichheit der Wirkungen folgt aber 
nicht auch die des Zweckes. Die Pfandbestellung ist Korrelat einer 
Kreditirung, die Pfändung nicht; sie erfolgt erst, wenn der Gläubiger 
endgültig nicht mehr kreditiren will. Die Pfandbestellung bezweckt 
in erster Linie eine Sicherung und nur für den äussersten, beiden 
Theilen gleich unerwünschten Fall eine Befriedigung des Gläubigers. 
Die Vollstreckung bezweckt sofort die Befriedigung, und wenn sie 
wegen Mangels an Baarmitteln nicht sofort zu dieser, sondern vorher 
zur Pfändung führt, so ist das nur ein durch ihre Dauer bedingtes 
noth wendiges Uebel, das an dem Charakter der Vollstreckungshand- 
lung als einer sofortige Befriedigung und nicht nur Sicherung be- 
zweckenden nichts ändert Die Befriedigung durch Vollstreckung 
bleibt ihrem Wesen nach gleich, mag sie sofort oder erst durch ein 
mehr oder weniger umständliches Verfahren durchgeführt werden. 
Auch die Wegnahme von Geld führt nur in der Regel, aber nicht 
immer zur alsbaldigen Befriedigung, z. B. dann nicht, wenn ein Dritter 
das Geld anfangs als sein Eigenthum in Anspruch nimmt, später aber 
seinen Widerspruch gegen die Vollstreckung zurückzieht; bis dahin 
führt sie gleichfalls nur zu einer Sicherung; aber diese ist nicht der 
Anfechtung nach § 30 Z. 2 KO. unterworfen, weil sie nicht der 
Zweck der Wegnahme, sondern nur eine vortheilhafte Eigenschaft der 
unerwünschten Verlängerung des Vollstreckungsaktes ist Ebenso ist 
die Sachpfändung Beginn der Zwangsbefriedigung und die damit ver- 
bundene Sicherung nur eine angenehme Seite des notwendigen üebels, 
dass die Befriedigung aus Sachen eine gewisse Zeit erfordert. 

Der Fehler in der Argumentation der Plenarentscheidung liegt 
darin, dass die nur eine nebensächliche Begleiterscheinung der Pfän- 
dung bildende Sicherung als deren alleiniges Wesen betrachtet, dass 
ihr wahrer, nur durch den Befriedigungszweck zu bestimmender 
Charakter ausser Acht gelassen und infolgedessen nicht gefragt wird, 
ob der Gläubiger die mit der Vollstreckung bezweckte Befriedigung, 
sondern ob er die nicht bezweckte Sicherung zu beanspruchen hat 
Die weitere Annahme, dass auch der Empfang des Versteigerungs- 
erlöses nach § 30 Z. 2 KO. anfechtbar sei, ist eine blosse, anscheinend 
nicht ohne Widerstreben, aber freilich unabweisbar aus der Plenar- 
entscheidung gezogene Folgerung.') 

1) Die Plenarentscheidung selbst entlullt noch Ankliingc au die entgegen- 
gesetzte Auffassung, wenn sie (S. 86) besagt, dass „der Anspruch auf Befriedigung 
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Darum kann aber auch vom Standpunkt dieser Praxis aus nicht 
eine rechtliche Verschiedenheit zwischen der freiwilligen und der 
Zwangsbefriedigung angenommen werden. Denn die sofort zum Ziele 
führende Zwangsbefriedigung soll ja unanfechtbar sein, und diejenige 
auf Grund der Sachpfändung nicht als solche, sondern nur als Folge 
der angeblich anfechtbaren Sicherung der Anfechtung unterliegen. 

In den übrigen Fällen der KO. (30 Z. 1, 31, 35) und des An- 
fechtungsgesetzes (3 Z. 1, 2, 6), wo Anfechtung der Befriedigung eines 
Gläubigers in Betracht kommt, kann freilich eine verschiedene Be- 
handlung der freiwilligen Leistung und der Zwangsbefriedigung ge- 
boten sein ') , aber nicht weil die letztere dem Gläubiger eine „nicht 
in der Art“ zu beanspruchende Befriedigung verschafft, sondern nur 
weil die bald zu beweisende, bald vermuthete Benachtheiligungsabsicht 
bei beiden verschieden geartet sein kann. 

Ihre objektive Wesensgleichheit wird dagegen für die Geldpfän- 
dung in § 815. 3 und für die Empfangnahme des Erlöses von Pfand- 
sachen in § 819 ZPO. ausdrücklich bestimmt 

Ebenso spricht § 1247 S. 1 BGB. für die Zwangsbefriedigung des 
Gläubigers aus Vertragspfändem aus: 

„Soweit der Erlös aus dem Pfände dem Pfandgläubiger zu seiner 
Befriedigung gebührt, gilt die Forderung als von dem Eigenthümer 
berichtigt“. 

Dass die Zwangsbefriedigung nur als Leistung durch den Schuldner 
oder Eigenthümer gilt, deutet offenbar nicht darauf hin, dass sie nur 
Empfang an Erfüllungsstatt wäre; denn dass sie Leistung durch den 
Schuldner oder Eigenthümer ist, kann das Gesetz auch dann nicht 
sagen, wenn beide rechtlich in allen Punkten gleichmässig zu be- 
handeln sind. Die zitirten Bestimmungen der ZPO. wären übrigens 
nach § 804 ZPO. vbd. m. § 1247 S. 1 BGB. überflüssig, wenn sie 
nicht aussprächen, dass die Leistung schon mit dem Empfang durch 
den Gerichtsvollzieher und nicht erst mit der Ablieferung an den 
Gläubiger als geschehen gilt; sie sind eine Folgerung aus § 754 ZPO„ 
der die Vollmacht des Gerichtsvollziehers auf die Empfangnahme von 
Zahlungen des Schuldners erstreckt. 

Gleiches gilt für eine Leistung des Drittschuldners bei Verpfän- 

keinen solchen auf Sicherang in sich begreift“, weiter; „Der V'ollstreckungs- 
titel verschärft nur die Verpflichtung zur Bezahlung, indem der 
Schuldner im Falle der Nichtleistung die Zwangsvollstreckung über sich 
ergehen lassen muss“. 

1) RG. 14 S.&Of. 
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düng einer Forderung, bei ihrer Pfändung und üeberweisung zur 
Einziehung (1288. 2 vbd. m. ZPO. 804, 835. 1). 

Dass auch die Wegnahme der geschuldeten Sachen oder Quanti- 
täten (ZPO. 883 f.), die Entsetzung des Schuldners aus dem Besitz 
unbeweglicher Sachen (ZPO. 885) und Äehnliches, und dass endgültige 
Selbsthülfe des Gläubigers ‘) einer Leistung durch den Schuldner 
gleichsteht, wird zwar nicht allgemein ausgesprochen. Aber soweit 
es nicht selbstverständlich ist, kann aus den vorigen Bestimmungen 
der allgemeine Satz abgeleitet werden, dass jede berechtigte Zwangs- 
durchführung eines Anspruchs für den Gläubiger den gleichen Be- 
friedigungserfolg hat, wie freiwillige Leistung des Schuldners.^) 

Wenn nun auch das Gesetz die Zwangsbeitreibung nicht Erfüllung 
nennt, so besteht doch kein Hindemiss, sie als Zwangserfüllung^) 
zu bezeichnen und so auf eine Stufe mit der freiwilligen Erfüllung, 
aber in Gegensatz zu den Erfüllungssurrogaten zu stellen, auf die nur 
der weitere Ausdruck „Befriedigung“ passt Das Fehlen einer 
Handlung des Schuldners steht ebensowenig entgegen, wie bei d«r 
Erfüllung durch Dritte, und die Zweckbeziehung zwischen der zwangs- 
weise beigetriebenen Leistung und der zu tilgenden Forderung ist — 
anders als bei sonstigem lukrativem oder onerosem Erwerb — eben- 
sogut vorhanden, wie bei freiwilliger Leistung. Die Forderung 
ist erfüllt, wenn vermittelst derselben ihr Zweck, das 
Bekommensollen des Gläubigers, erreicht worden ist, und 
das ist ebensogut der Fall, wenn der Schuldner oder an seiner Statt 
ein Dritter die Leistung freiwillig bewirkt, wie wenn sie der Gläubiger 
durch die ihm zustehenden gesetzlichen Zwangsmittel beigetrieben 
hat Das gesetzliche Leistungsgebot an den Schuldner 
und die Macht des Gläubigers über den Schuldner sind 
einander durchaus ebenbürtig; es ist nicht etwa die zweite im Ver- 
gleich zum erstem minderwerthig.^) Aber weder das eine, noch das 
andere macht das Wesen des Fordemngsrechts aus, sondern beide 
bilden in ihrer Vereinigung zu dem gemeinsamen Zweck, 
dem Gläubiger etwas zu verschaffen, den Hauptbestand 
des heutigen Schuldverhältnisses.®) Die Zwangserfüllung ist 

1) 0. S. 79, 107 A. 1. 2) Vgl. aber ZPO. 897. 3) Vgl. Wach, Grünhuts 

Zeitschr. 6 S. 535, 541. 4) Vgl. Planck, Zivilprozess 2 S. 741, 744f., Pegen- 

kolb, Einlassungszwang S. 106, 128 A. 1, Gaupp-Stein 2* S. 560f. III, auch 
V. Schwind, Wesen des Pfandr. S. 4: „Machtmittel, ... um indirekt die Ei-füllung 
der Leistung oder ein Surrogat derselben zu erreichen“. 5) Gegen v. Savigny 
Obi. R. 1 S. 5. 6) Vgl. Hartmann, Obi. S. 120 ff. 
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keine Erfüllung des die Forderung nicht erschöpfenden, obwohl darin 
enthaltenen Leistensollens, aber Erfüllung des Bekommensollens , für 
das jenes nur eins der mehreren Mittel zum Zweck ist 

III. Das heutige Zwangsvollstreckungsrecht scheint jedoch für 
eine Klasse von Leistungen eine Lücke zu enthalten: Nicht ver- 
tretbare Handlungen, die nicht ausschliesslich vom 
Willen des Schuldners abhängen, können weder nach § 887, 
noch nach § 888 ZPO. erzwungen werden. 

1. Hierher werden folgende Fälle gezählt 

a) Bedarf es der von einem Dritten geschuldeten Mitwirkung, so 
ist zur Vollstreckung auch ein Titel gegen diesen erforderlich. 

b) Bedarf es der Mitwirkung des Gläubigers, so steht, wenn er 
zu dieser bereit ist, der Vollstreckung nichts im Wege. Ebensowenig 
wenn es der Aufwendung von Geldmitteln bedarf, und der Gläubiger 
bereit ist, diese vorzuschiessen. 

c) Bedarf es der nicht geschuldeten und nicht freiwillig ange- 
botenen Mitwirkung eines Dritten, so ist keine Vollstreckung zulässig. 

d) Ebenso, wenn die Handlung besondere, beim Schuldner nicht 
vorhandene Fähigkeiten oder Kenntnisse voraussetzt 

e) Besteht die Leistung in der Verschaffung des einem Dritten 
zustehenden Rechtes oder in der Befreiung vom Recht eines Dritten, 
so steht einer Vollstreckung nach § 887 ZPO. nichts im Wege. Die 
Verschaffung ist keine unvertretbare Handlung ^), weil es dem Gläu- 
biger völlig einerlei sein kann, ob sie durch den Schuldner oder durch 
einen Vierten geschieht; genug dass er für den Erwerb ausser der 
Gegenleistung an den Schuldner nichts aufzuwenden braucht Wenn 
deshalb der Dritte bereit ist, gegen Entgelt sein Recht abzutreten oder 
aufzugeben, z. B. eine Löschung zu bewilligen, so kann der Gläubiger 
allerdings gemäss § 887 ZPO. ermächtigt werden, die ^Handlung 
auf Kosten des Schuldners vornehmen zu lassen oder selbst vor- 
zunehmen. 3) 

f) Ebenso steht es prinzipiell bei Verpflichtungen zur Sicherheits- 
leistung. Letztere ist für den Gläubiger nicht anders beschaffen, wenn 
der Schuldner, als wenn ein Dritter für ihn Geld oder Werth papiere 
hinterlegt, Sachen oder Forderungen verpfändet oder taugliche Bürgen 
stellt (BGB. 232). Sie ist keine unvertretbare Handlung, und wenn 
ein Dritter gegen Entgelt zu ihrer Vornahme bereit sein sollte, so 

1) Gaupp-Stein, Komm. 2* S. 698, Flaue k, Zivilproz. 2 S. 788c. cit. 

2) Gaupp-Stein a.a.0. S.694, a. M. Schlossmanu, Jberings Jabrb. 45 

S. 109. 3) Vgl. Gaupp-Stoiu a. a. 0. S. 696c c. 

Siber, Rechtszwang. 11 
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würde kein Hindemiss für die Anwendung des § 887 ZPO. bestehen; 
so etwa wenn ein Verwandter des Schuldners für diesen die Sicher- 
heit leisten, aber die dafür erforderlichen Stempel, Hinterlegungs- 
gebühren u. dergl. nicht selbst verauslagen will. Dass dergleichen 
nicht oft Vorkommen wird, ändert nichts an der prinzipiellen An- 
wendbarkeit des § 887 ZPO., der nur voraussetzt, dass die Handlung 
von einem Dritten mit dem gleichen Erfolge, wie vom Schuldner, 
vorgenommen werden kann, nicht auch dass wirklich ein Dritter zu 
ihrer Vornahme bereit ist. 

g) Durch positive Vorschrift ist schliesslich jetzt auch die Voll- 
streckung durch Strafandrohung zur Erzwingung unvertretbarer Dienst- 
leistungen aus Dienstverträgen ausgeschlossen (888. 2). 

2. Unzulässig ist danach jede Zwangsvollstreckung im Falle c 
und, wie es auf den ersten Blick scheint, auch in den Fällen d und g. 
Thatsächlich undurchführbar ist sie auch sonst häufig; dies ändert 
aber nichts an ihrer Zulässigkeit, sowenig ^vie die Vollstreckung 
wegen Geldforderungen bei Zahlungsunfähigkeit des Schuldners un- 
statthaft ist 

a) Wenn der Schuldner die zur Leistung erforderlichen 
Fähigkeiten oder Kenntnisse besitzt, so hängt die Erfüllung 
ausschliesslich von seinem Willen ab.*) Denn § 888. 1 ZPO. setzt 
voraus, dass sie beim Vorhandensein des guten Willens nicht von 
jedem Schuldner, sondern vom Schuldner des zu vollstreckenden An- 
spruchs bewirkt werden kann. Es steht ebenso, wie bei einer Leistung, 
die gewisse Kenntnisse des Schuldners voraussetzt wie die Rechnungs- 
legung und Auskunftertheilung, deren Erzwingbarkeit gemäss § 888. 1. 
nicht bestritten ist 2) 

Die Worte des § 888 s) geben demnach keinen Anhalt dafür, dass 
Verpflichtungen aus Werkverträgen irgend welcher Art von der Voll- 
streckung durch Strafandrohung ausgenommen wären, und aus der 
Sondervorschrift des Abs. 2 über den Dienstvertrag scheint sogar 
argumento e contrario das Gegentheil zu folgen. Nicht einmal für 
Verpflichtungen zu rein geistigen oder künstlerischen Arbeiten aus 
Werkvertrag scheint sich eine Ausnahme zu ergeben. Denn es ist 
keineswegs immer richtig, dass die Vollstreckung hier keinen Erfolg 
verspricht-*) Michel Angelo würde zwar dem Alessandro Medici ira 


1) A, M. Gaupp-Stein 2 * S. 698 A. 19, 20. 2) Gaupp-Stein a. a, 0. 

S. 697 c. cit 3) Vgl. zum Folgenden Köhler, Arch. f. ziv. Pr. 80 S. 247 ff., 
29üff. 4) So Köhler a. a. 0. S. 249. 
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Fall einer Strafandrohung wohl ein noch weniger schmeichelhaftes 
Werk, als seinen Brutus geschaffen haben. Aber durch eine minder- 
werthige Leistung wird sich ein Künstler schon um seiues eigenen 
Namens willen dem Zwange nicht gern entziehen, und darum kann 
das Betreiben der Vollstreckung gemäss § 888 ZPO. nicht schlechthin 
als cbikanös und nach § 226 BGB. unzulässig gelten. 

Doch muss aus § 888. 2 ZPO. geschlossen werden, dass auch die 
Verpflichtung aus Werkvertrag nicht durch Strafandrohung durch- 
gesetzt werden darf. Nach der gegenth eiligen Annahme würde 
durch Strafandrohung Michel Angelo zur Vollendung der Medizäer- 
gräber und Goethe zur Vollendung des Prometheus, aber nicht der 
Hausknecht zum Stiefelputzen gezwungen werden können. Ein so 
unwürdiger Rechtszustand kann bei allem Wohlwollen des Gesetzgebers 
für den Arbeiter nicht als beabsichtigt gelten. 

Wäre hiernach eine Vollstreckung zur Erzwingung unvertretbarer 
Arbeitsleistungen überhaupt unstatthaft, so würde auch von Verpflich- 
tungen zu solchen im Sinne des BGB. nicht mehr gesprochen werden 
dürfen, und der Dienst- oder Werkverpflichtete wäre nicht zur Arbeit, 
sondern nur zur Gewährleistung wegen unterbliebener Arbeit ver- 
pflichtet. 0 

Es wird indessen Köhler darin beizustimmen sein, dass dem 
Gläubiger überlassen bleiben muss, jede Arbeitsleistung als vertretbare 
zu behandeln und eine Verurtheilung dazu gemäss § 887 ZPO. voll- 
strecken zu lassen. Ob eine Arbeit 3) vertretbar ist oder nicht, hängt 
nur vom Partei willen ab. Vereinbarungen oder Gesetzesvorschriften, 
wonach Arbeiten vom Schuldner in Person zu erfüllen sind, dienen 
auch, so lange dem Schuldner die Erfüllung möglich ist, lediglich 
dem Gläubiger, und darum muss es diesem gestattet sein, von der nur 
zu seinem Gunsten bestimmten Un Vertretbarkeit einseitig abzusehen. 

Zumeist wird er es übrigens vorziehen, von der Vollstreckung 
keinen Gebrauch zu machen und sogleich Schadenersatz zu fordern, 
wozu ihm § 283 BGB. in allen Fällen rechtskräftiger Verurtheilung 
des Schuldners eine Handhabe giebt^) 

b) Wenn der Schuldner die zu der Leistung erforderlichen 
Fähigkeiten oder Kenntnisse nicht besitzt, so liegt ursprüng- 
liches Unvermögen zur Leistung vor. Dies hindert zwar nicht — oder 


1) Vgl. o. S. 41f.. 2) a. a. 0. S. 250 f. 3) Andere als die nach objek- 

tiven Verkehregrundsatzen zu beurtheilende Vertretbarkeit von Sachen (91). 

4) Vgl. Crome 2 S. 129 ff. 

11 * 
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doch nicht immer ') — die Wirksamkeit eines darauf gerichteten Ver- 
trages (306). Aber man wird doch mit Dernburg^) anzunehmen 
haben, dass er keine Verpflichtung zu der versprochenen Leistung, 
deren der Schuldner unfähig ist, begründet Wenn sich ein Schlosser- 
geselle als Kunstmaler ausgiebt und einem Mäcen gegen das Ver- 
sprechen, ihm seine Villa al fresco auszumalen, einen Vorschuss ab- 
schwindelt, so wird seine Verpflichtung niemals auf Herstellung der 
Gemälde, sondern von vornherein nur auf Ersatz des Erfüllungs- 
interesses gehen. 

Sollte dem aber anders sein, so würde auch hier dem Gläubiger 
der die Leistung als vertretbar ansehen will, die Vollstreckung gemäss 
§ 887 ZPO. offen stehen. 

c) Wenn die Vollstreckung gemäss § 888 ZPO. einen unzuläs- 
sigen Gewissenszwang bedeutet, etwa zur Erzwingung einer 
Klagerhebnng u. dergl. dienen solH), so ist eine auf Verbindlichkeiten 
dieses Inhalts gerichtete Vereinbarung als solche unwirksam und nur 
als Gewährleistungsversprechen für ein entgegengesetztes Verhalten zu 
beurth eilen. 

d) Wenn die unvertretbare oder vertretbare Handlung nicht ohne 
die unerzwingbare und nicht freiwillig angebotene Mitwirkung 
eines Dritten möglich ist, so liegt gleichfalls Unvermögen zur 
Leistung vor, und die Verpflichtung kann, wenn dies ein ursprüng- 
liches ist, von vornherein^), und wenn es ein nachträgliches ist, von 
seinem Eintritt an höchstens auf Interesseleistung gerichtet sein. 

Hierher gehören auch die Verpflichtungen zur Recht sver- 
schaffung von einem Dritten. 

Neuerdings hat aber Schlossmann®) die Ansicht aufgestellt, 
dass Verpflichtungen zur Rechtsverschaffung überhaupt unmöglich 
seien, weil ihre Erfüllung ausser von gewissen, im Willen des Schuld- 
ners liegenden Handlungen stets auch vom Zutreffen objektiver, der 
Parteiwillkür entzogener Voraussetzungen abhängig sei. üebertragung 

1) Vgl. Titze, Unmöglichkeit d. L. S. 247 ff. 2) 2. 1 S. 131, vgl. 128f.; 
ebenso wohl auch Stammler, Schuldverh. S. 107. Dass eine Verurtheilung zu 
der dem Schuldner unmöglichen Leistung trotzdem häuüg Vorkommen kann, be- 
ruht auf den prozessualen Grundsätzen der Verhandlungsmaxime und der Beweis- 
last; es kommt aucii bei objektiv unmöglichen Leistungen vor. Dass der Gläu- 
biger bei subjektiver Unmöglichkeit anstatt auf die versprochene Leistung auch 
sofort auf Ersatz klagen kann, geben auch Enncccerus-Lchmann l’' S.439A.5, 
Cromo 2 8. 160 f. A.25, Endemann 1 ® S. 695 A 21, W. Biermann, Arch. f. 
ziv. Pr. 91 S. 92 ff. zu. 3) S. unter a) a. E. 4) Köhler a. a. 0. S. 290 ff. 

5) S. unter b. 6) Jherings Jahrb. 45 S. 97 ff; 
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des Eigenthums fordern heisse Unmögliches fordern.^) Die Verpflich- 
tungen zur Rechtsverschaffung seien danach nur auf die von der 
Schnldnerseite dazu erforderlichen Handlungen und ausserdem auf 
Gewährleistung, d. h. auf Schadenersatz für den ausbleibenden Erfolg 
gerichtet. *) Schlossmann gelangt darum auch beim Kaufvertrag trotz 
der auf eine Verschaffungspflicht deutenden Worte des § 433. 1 un- 
gefähr auf den römischen Standpunkt zurück, wonach der Verkäufer 
nur zu den im Falle seiner Veräusserungsfähigkeit für die Eigenthums- 
übertragung ausreichenden Handlungen und bei ausbleibendem Er- 
folge zur Gewährleistung verpflichtet ist 

Diese Analyse der Verpflichtungen des Verkäufers ist von dem 
oben für den Fall ursprünglichen Unvermögens vertretenen Standpunkt 
aus nicht unzutreffend. 3) Da sich Niemand zu mehr verpflichten kann, 
als in seiner Macht liegt, so kann sich der Verkäufer auch nur zu 
den ihm möglichen, zur Rechtsverschaffung erforderlichen Handlungen 
und für den Fall, dass diese nicht zum Ziel führen, dass er zur Ver- 
schaffung unvermögend sein sollte, zu der ihm immer möglichen Ge- 
währleistung verpflichten. Die Folgerungen Schlossmanns gehen aber 
viel zu weit 

In aller Regel ist der Verkäufer zur Rechtsverschaffung fähig, 
nicht nur, wenn er eine eigene, sondern auch wenn er eine fremde, 
aber in seinem Besitz befindliche oder auf seinen Namen im Grund- 
buch eingetragene Sache verkauft hat^), es müsste denn der Käufer 
vor der Uebereignung den guten Glauben verloren haben, oder die 
Sache eine gestohlene, verlorene oder sonst abhanden gekommene 
sein. In den Regelfällen macht auch die Vollstreckung wegen der 
Verschaffungspflicht keine Schwierigkeit Sie geschieht, wenn die 
Sache im unmittelbaren Besitz des Verkäufers ist, durch Wegnahme 
(ZPO, § 897) und wird hinsichtlich der weiter zur Uebertragung er- 
forderlichen Einigung durch rechtskräftige Verurtheilung ersetzt (894) ^); 
sie wird, wenn der Verkäufer mittelbarer Besitzer und zur Abtretung 
des Herausgabeanspruchs gegen den Mittler (934), oder wenn er im 
Grundbuch als Eigenthümer eingetragen und zur Auflassung ver- 
pflichtet ist, vollständig durch rechtskräftige Verurtheilung zur Abgabe 
der erforderlichen Erklärungen ergänzt (ZPO. 894). 

Der Verkäufer ist aber auch dann nicht unfähig zur Rechtsver- 
scbaffung, wenn zwar wegen mangelnder Veräusserungsbefugniss die 

1) a. a. 0. S. 103. 2) a. a. 0. S. 109 ff. 8) Vgl. anch Planck 2 

S. 227. 6a. 4) Vgl. Planck a. a. 0. 5) Gaupp-Stein 2® S. 716f. c. c., 

a. M. Schlossmann a. a. 0. S. 124f. 
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im Regelfälle dafür ausreichenden Handlungen (Besitzübertragung und 
Einigung oder Auflassung und Herbeiführung des Eigenthüraereintrags) 
ausnahmsweise nicht zum Ziele führen, aber der dritte Eigenthümer 
zur Hergabe der Sache bereit ist Nach den Worten des § 433. 1 
wäre der Verkäufer in solchen Fällen nicht unvermögend zur Leistung, 
also noch zur Verschaffung und nicht zur Gewährleistung verpflichtet; 
Schlossmann nimmt das Gegentheil an. 

Er stützt sich einmal darauf ’), dass die Verschaffung aus dritter 
Hand weder vertretbare, noch ausschliesslich vom Willen des Ver- 
käufers abhängige Handlung und darum nicht durch Vollstreckung 
zu erzwingen sei. Diese Ansicht wurde bereits bekämpft '^) 

Wenn er weiter bemerkt 3), dass die Verpflichtungen des Ver- 
käufers aus Mängeln im Recht als solche zur Gewährleistung (443) 
oder zur Vertretung (439. 1) bezeichnet werden, so ist das offenbar zur 
Entkräftung der klaren Bestimmung des § 433. 1, wonach der Ver- 
käufer zur Verschaffung des Eigenthums verpflichtet ist, nicht ge- 
eignet Gewährleistung und Vertretung bezeichnen allerdings eine 
Ersatzleistung. Aber die §§ 443, 439. 1 beziehen sich ausser auf Ver- 
schaffungspflichten auch auf die Ersatzpflicht des § 437 *) und auf 
alle im Falle des Unvermögens an Stelle der Verschaffungspflicht 
(433-435, 439. 2) tretenden Ersatzpflichten, und wenn sie die Ver- 
schaffungspflichten nicht besonders erwähnen, so muss das entweder 
auf eine bei nachträglichen Verweisungen leicht erklärliche ünge- 
nauigkeit oder darauf zurückgeführt werden, dass Gewährleisten- und 
Vertretenmüssen ebenso wie Haften im weitem Sinne auch einfach 
gleich Verpflichtetsein zu verstehen ist Jedenfalls aber kann die 
beiläufige Bezeichnung jener Verpflichtungen als Gewährleistungs- 
und Vertretungspflichten nicht dazu dienen, die ihren Inhalt im Ein- 
zelnen anders bestimmenden §§ 433-435, 439. 2 zu widerlegen. 

Gleichwohl ist Schlossmanns Anregung, vor allem die für 


1) a. a. 0. S. 106 ff. 2) o. S. 161. 3) a. a. 0. S. 111 ff. 4) In § 437 

der von der Verpflichtung aus Verkauf von Forderungen und anderen Rechten 
handelt, ist allerdings nur von Gewährleistungs-, nicht von Verschaffungspflichten 
die Rede (Schlossmann a. a. 0. S. 113). Wenn eine nicht bestehende Darlehns- 
forderung verkauft ist, so ist der Verkäufer natüiiich nicht verpflichtet, diese 
Forderung nachträglich durch Gewährung eines Darlehns an den angeblichen 
Schuldner zu begründen, sollte dieser auch zur Annahme bereit sein. Die in 
§ 483 S. 2 auch für den Verkauf von Forderungen ausgesprochene Verschaffungs- 
pflicht bezieht sich daher nur auf schon bestehende Forderungen. 

5) Schlossmann a. a. 0. S. 112f. A. 2. 


Digitized by Google 


167 


seine Ansicht herbeigezogene Billigkeitserwägung '), sehr beachtens- 
werth, und sie wird wohl zu einer Einschränkung des für eine dispo- 
sitive Vorschrift zu apodiktisch redenden 2) § 433. 1 führen müssen. 
In welcher Weise, wird ungefähr aus Folgendem zu entnehmen sein: 

Der mit dem Yermächtniss einer fremden Sache Belastete kann 
sich nach § 2170. 2 S. 2 von seiner Verpflichtung durch Entrichtung 
des Werthes befreien, wenn die Verschaffung nur mit unverhältniss- 
mässigen Aufwendungen möglich ist 3) Unter den gleichen Voraus- 
setzungen kann sich jeder Schadenersatzpflichtige von seiner in erster 
Linie auf Wiederherstellung gehenden Verpflichtung durch Geldent- 
schädigung befreien (251. 2). Für den Verkäufer ist eine entsprechende 
Lösungsbefugniss nicht vorgesehen. Wenn er also auch die im besten 
Glauben vom Diebe erworbene Sache weiter verkauft hat, so wäre 
er nach § 433. 1 schlechter gestellt, als der mit dem Vermächtniss 
Beschwerte, obwohl doch bei der Anordnung des letztem schon mit 
der Schwierigkeit die Sache aus dritter Hand zu erhalten, gerechnet 
werden musste, und schlechter, als der — sei es auch aus vorsätz- 
licher unerlaubter Handlung — Schadenersatzpflichtige. Diese Härte 
kann schwerlich beabsichtigt sein. 

Auch eine Vorschrift über den Kauf giebt einen Anhalt für die 
wünschenswerthe Einschränkung; Wer eine bewegliche Sache verkauft 
und übergeben hat ^^.nn auf Schadenersatz wegen Nichterfüllung erst 
auf Grund einer Entwehrang in Anspruch genommen werden (440. 2, 3), 
auf Rechtsverschaffung auch ohne das. Demnach hält das Gesetz die 
Ersatzpflicht für lästiger, als die Verschaffungspflicht Da aber, wenn 
eine fremde Sache in gutem Glauben als eigene verkauft worden ist 
augenscheinlich meist das Gegentheil zutrifft so wird man annehmen 
dürfen, dass sich die Verschaffungspflicht des § 433. 1 auf solche Fälle 
nicht bezieht 

Wenn hiernach die Tragweite dieses § aus seinen Worten nicht 
ohne Weiteres zu entnehmen ist, so wird es sich empfehlen, einst- 
weilen nur von dem Parteiwillen auszugehen, und der wird zu folgen- 
der Unterscheidung führen: 

Wird die Sache als eigene verkauft so will sich der Verkäufer 
nur zu den Handlungen verpflichten, die zur Verschaffung genügen 

1) a. a. 0. S. 109. 2) Gleiches gilt auch von § 439. 2 : Die meisten festen 

Hypotheken werden vennuthlich bei der GrundstQcksveräussenmg in Anrechnung 
auf den Kaufpreis übernommen, weshalb die Vorschrift dass solche trotz Wissens 
des Käufers um ihr Bestehen zu beseitigen sind, nicht allzu häufig Anwendung 
finden wird. 3) Schlossmann a. a. 0. 
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würden, wenn er wirklich Eigenthümer wäre. Er ist also schon dann 
unvermögend zu der übernommenen Verschaffung und nur zur Gewähr- 
leistung verpflichtet 0, wenn sich die Sache vor der Leistung als fremde 
herausstellt 

Wer sie dagegen als fremde verkauft will sich ohne Rücksicht 
auf die damit verbundenen Schwierigkeiten zur Verschaffung aus 
dritter Hand verpflichten. Er ist also nur dann unvermögend zur 
Erfüllung 2) und gewährleistungspflichtig, wenn der dritte Eigenthümer 
die Sache nicht gegen Entgelt hergeben will. 

Im letztem Fall steht der Anwendung des § 433. 1 nichts im 
Wege; im erstem wird sie nur unter erheblichen Beschränkungen zu- 
lässig sein, die nöthigenfalls mit Hülfe der §§ 157,242 ermittelt werden 
müssen. Gegen den Dieb oder Hehler, wie gegen Jeden, der um sein 
Nichteigenthum beim Vertragsschluss weiss und folglich die Schwierig- 
keit der übernommenen Rechtsverschaffung voraussieht, ist die An- 
wendung des § 433. 1 in voller Härte nicht unbillig. Für jeden 
Andern, der die Sache als eigene verkauft hat, ist hingegen schon, 
wenn sie sich als fremde herausstellt, nur eine Gewährleistungspflicht 
anzunehmen, auch dann, wenn er sich fahrlässig für den Eigenthümer 
hielt. Denn es kann nicht beabsichtigt sein, ihn schlechter zu be- 
handeln, als den aus vorsätzlichem Delikt Ersatzpflichtigen, der sich 
doch wenigstens von der Pflicht zur Wiederherstellung in Fällen be- 
sonderer Unbilligkeit durch Geldersatzleistung befreien kann (251. 2). 

Die Prüfung der Verschaffungspflicht in Fällen, wo eine mit 
fremdem Recht belastete • Sache als lastenfrei verkauft ist, u. ähnl. 
würde zu weit führen. Worauf es hier allein ankommt, ist die Mög- 
lichkeit des Bestehens von Verpflichtungen zur Rechtsverschaffung 
aus dritter Hand und ihrer Erzwingbarkeit durch Vollstreckung ge- 
mäss § 887 ZPO. 

1) ü. z. bei ursprünglichcra Unvermögen ohne Rücksicht auf Verschulden, 
wie auch Titzc, Unmöglichkeit S. 249 für diesen Fall zug^bt 2) Dass Un- 
möglichkeit je nach dem besondem Obligationsinhalt verschieden beurthcilt werden 
muss, nehmen für das römische Recht auch F. Mommsen, ßeitr. 1 S. 55f., 
Mandry, Arch. f. ziv. Pr. 48 S. 244 an. Vgl. Degenkolb, Arch. f. ziv. Pr. 76 
8. 58f., 62, 81f., 86 f., Titze, Unmögl. S. 4ff., Kisch, Unmögl. S. 12 f., Kleinei- 
dam, Unmögl. 8. Uff. Viel weiter geht G. Hartmann, Obi. 2 §§ 9 — 14, der 
in der Unmöglichkeit als solchen überhaupt keinen allgemeinen Schuldtilgungs- 
grund sieht und nur nach dem Inhalt des konkreten Soll bei jeder einzelnen Ob- 
ligationsart beurtheilen will, welche Schwierigkeiten der Schuldner bei der Er- 
^füllung pflichtmässig zu überwinden habe. Seine Ausführungen treffen aber für 
das Recht des BGB., das eine „uniforme Regel über Eriöschen der Obligationen 
durch Unmöglichkeit der Leistung“ (S. 271) aufstellt, nicht zu. 
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3. Hiernach besteht in den Fällen, wo eine Leistung nicht durch 
Vollstreckung erzwungen werden darf, auch keine auf die Leistung 
gerichtete Verbindlichkeit In den meisten der angeführten Fälle, auch 
in dem des Dienstvertrages, ist aber eine Vollstreckung nicht unzulässig. 

in. Die Ersatzverpfliclituiig im Schuldverhaitniss. 

§ 19. 

I. Die römischen Verpflichtungen zur Ersatzleistung, zum praestare, 
entstehen einestheils erst durch condemnatio des Schuldners, andem- 
theils schon vor derselben, ja auch ohne Prozess. 

1. Ersteres ist der Fall, wo die Verurtheilung in Geld anstatt in 
die noch mögliche Sachleistung ausschliesslich Folge des Grundsatzes 
der Geldkondemnation ist, wo also nach heutigem Recht auch auf 
Grund Urtheils nicht Geld, sondern der ursprüngliche Schuldgegen- 
stand zu leisten wäre. Die römische condemnatio begründet mindestens 
dann, wenn die Schuld nicht von vornherein auf Geld geht, nur eine 
Prästationspflicht, gleichviel ob die ursprünglich geschuldete Leistung 
noch möglich ist oder nicht Die Leistung der Judikatssumme ist 
daher zwar im Hinblick auf die obligatio judicati ein solvere, im 
Hinblick auf die ursprüngliche Schuld aber ein praestare.^) 

2. Schon vor dem ürtheil, ja vor dem Prozessbeginn entstehen 
die Prästationspflichten aus Delikt — aber wenu man auf die Sache 
und nicht auf die prozessuale Form sieht, auch die aus Kontrakten, 
soweit sie an die Stelle der unmöglich gewordenen ürsprungsver- 
pflichtung oder als Nebenansprüche ex mora neben diese treten. Frei- 
lich geben die Römer nicht überall zu, dass hier eine Prästationspflicht 
schon mit dem Unmöglich werden der ursprünglich geschuldeten 
Leistung oder mit dem Verzug eintrete. 

a) Hinsichtlich der Hauptschuld soll gelten „quod veteres con- 
stituerunt quotiens culpa intervenit debitoris, perpetuari obligationem“ 
(fr. 91. 3 de V. 0. 45. 1, Paul. 17 ad Plaut). Die Folge ist, dass ira 
Fall eines certam rem dare oportere trotz verschuldeter oder nach 
Beginn der mora eingetretener Unmöglichkeit die intentio noch auf das 
unmöglich gewordene dare oportere und nicht auf praestare oportere 
gestellt wird. Wenn z. B. der geschuldete Sklave nicht mehr lebt, 
so hat jene constitutio veterum zur Folge, „ut adhuc homo peti possit“ 
(§ 6 eod.). Sofern aber diese perpetuatio zunächst zur Fortdauer der 


1) 0. S. 3 f. 


Digltized by Google 


170 


Obligation mit dem ursprünglichen Leistungsinhalt und erst mit der 
condemnatio zur Ablösung durch eine Prästationspflicht führen soll, 
ist sie augenscheinlich eine durch die Formelfassung gebotene Fiktion 0 
und ursprünglich nur dazu bestimmt, eine Bejahung der auf liominem 
dare und nicht auf praestare oportere gerichteten intentio zu ermög- 
lichen. Weil aber jene constitutio veterum die Begründung einer 
Prästationspflicht vor der condemnatio leugnete, so verwendet Paulus 
in § 6 cit, die angebliche Fortdauer der auf Leistung des Sklaven ge- 
richteten obligatio auch, um die möglichen Zweifel über die Zulässig- 
keit ihrer Acceptilation und Novation, und über die einer fidejussio 
für sie abzuschneiden. 

b) Die Verpflichtung zum praestare von Verzugszinsen tritt nach 
römischer Vorstellung gleichfalls erst mit der Verurtheilung ein, weil 
jene „non sint in obligatione, sed officio judicis praestentur“.^) Die 
Quellen ziehen aber daraus nicht die Folgerung, dass der fidejussor 
in omnem causam nur für die in obligatione befindliche Hauptschuld 
und nicht auch für die officio judicis zu leistenden Zinsen einzustehen 
habe, sondern sie legen sein Versprechen so aus, als sei es für ein 
condemnari oportere ex fide bona ertheilt worden.^) 

Sieht man von solchen durch prozessuale Erwägungen und erstem- 
falls ausserdem durch constitutio veterum bedingten Vorstellungen ab, 
so ergiebt sich als innerer Gehalt doch, dass bei der condictio certae 
rei das formulare hominem (mortuum) dare oportere, und dass das con- 
demnari oportere hinsichtlich der Verzugszinsen schon vor der condem- 
natio nichts ist, als eine Prästationspflicht. 

Eine solche wird bekanntlich bei Delikten nie und bei Kontrakten 
nur selten ohne ein nach dem Inhalt der Obligation schwerer oder 
leichter bemessenes Verschulden festgesetzt Um den Grad des letztem 
zu bezeichnen oder um auszudrücken, dass es auf kein Verschulden 
ankomme, sagen die Quellen gern entweder dolum, culpam, periculum, 
casum oder, indem sie auf das Gegentheil des Verschuldens abstellen, 
diligentiam, custodiara, curam, bonam fidem praestare oportere, debere, 
juberi.5) Legt man beide Male den technischen Begriff praestare gleich 
Ersatz leisten zu Grande, so muss man dort übersetzen: für Vor- 
handensein von dolus etc., hier: für Unterlassen von diligentia 

1) Vgl. fr. 82. 1 de V. 0. 45. 1 (Ulp.) : tenetur . . perinde ac si homo vi- 
veret, Paul. Rec. Sent. 5.7. 4, fr. 95 pr. de sol. 46.3 (Pap.), Pernice, Labeo 2. 
2* S. 110, Ryck, Schuldverh. S. 385. 2) Fr. 49. 1 de A.E. V. 19.1, (Her- 

raogen.) cf. fr. 60 (58) pr. ad S. C. Treb. 36. 1 (Pap.). 8) Fr. 54 pr. loc. 19. 2 

(Paul.). 4) Hartman n, Obi. S. 230 ff., 283. 5) Vgl. o. S. 3. 
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etc. Ersatz leisten müssen. Da aber praestare nicht immer technisch 
gebraucht wird und häufig einfach gleisten“ bedeutet, so ist es viel- 
leicht sprachlich für die letzteren Fälle auch nicht gerade unmöglich, 
zu übersetzen : diligentia, custodia, cura leisten müssen, d. h. zu ihrer 
Anwendung verpflichtet sein. 

n. Das führt auf die Frage nach dem Wesen dessen, was man 
als die Diligenzpflicht des Schuldners oder auch als seine Pflicht 
zur Unterlassung von vorsätzlicher und fahrlässiger 
Zuwiderhandlung zu bezeichnen pflegt. 

Wenn diligentiam praestare nur bedeutet, für Leistungsvereitelung 
oder Unterbleiben der Leistung infolge mangelhafter Diligenz Ersatz 
leisten müssen, so besteht auch keine Verpflichtung, Diligenz zu üben, 
sondern ihre Ausserachtlassung ist nur Rechtsbedingung für den Ein- 
tritt der Prästationspflicht 

Diligenz wie Unterlassen von Vorsatz und Fahr- 
lässigkeit können abstrakt vorgestellt überhaupt nicht als 
Gegenstand einer Verpflichtung gedacht werden; sie gewinnen einen 
Inhalt erst durch die Beziehung auf ein konkretes Leistensollen. Man 
kann zwar eine Verpflichtung zu sorgfältiger Arbeitsleistung, Aufbe- 
wahrung, Bewachung, zur Unterlassung vorsätzlicher Zerstörung, Be- 
schädigung, Veräusserung, aber nicht eine solche zur Sorgfalt oder 
zur Unterlassung von Vorsatz und Fahrlässigkeit denken. Auch wenn 
man daher unter Diligenzpflicht etc. überhaupt eine Verpflichtung und 
nicht nur die Androhung einer Prästationspflicht für ausser Acht ge- 
lassene Sorgfalt versteht, bleibt der Ausdruck ungenau. 

In der Regel wird er wohl von einer Verpflichtun g zur 
Aufbewahrung, Ueberwachung u. dergl. verstanden *); so wenn 
von einer Diligenzpflicht des Verkäufers vor Lieferung der Kaufsache, 
des Miethers vor Rückgabe der Miethsache gesprochen wird. Der 
Ausdruck ist dann sehr wenig treffend, da man in die Bezeichnung 
des Inhalts einer Verpflichtung den Grad des zu vertretenden Ver- 
schuldens sonst niemals aufnimmt, und da man so gut wie die Pflicht 
zur Aufbewahrung und Bewachung auch jede andere, z. B, die zur 
Leistung der Kaufsache oder zur Rückgabe der Miethsache als Dili- 
genzpflicht bezeichnen könnte ; denn es giebt keine Verpflichtung, bei 
deren Erfüllung der Schuldner nicht ein gewisses Mass von Sorgfalt 
anzu wenden hätte. Versteht man die Diligenzpflicht im angegebenen 
Sinne als Verpflichtung zur Aufbewahrung und Aehnlichem, so hat sie 


1) Vgl. Crome 2 S. 116 A. 5. 
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keine allgemeine Bedeutung. Sie ist dann eben nichts als Anfbe- 
wahrungs- und Bewachungspflicht, und es ist nur für jedes einzelne 
Schuldverhältniss zu prüfen, ob damit auch eine Neben Verpflichtung 
dieses Inhaltes verbunden ist. 

Während in solchen Fällen die Annahme der Diligenzpflicht 
eine Erweiterung des Verpflichtungsinhalts bedeutet, könnte der zu 
prästirende Sorgfaltsgrad allenfalls auch umgekehrt in der Weise mit 
dem Leistungsinhalt in Verbindung gebracht werden, dass er dessen 
Vermindemng zur Folge hätte. Dies wäre der Fall, wenn man nicht 
nur die Ausserachtlassung von Sorgfalt als Hechtsbedin- 
gung der eventuellen Prästationspflicht, sondern die 
Anwendung von Sorgfalt als Eigenschaft der ursprüng- 
lich geschuldeten Leistungsthätigkeit betrachtet^); wenn 
man annimmt, dass der Verkäufer gar nicht verpflichtet sei, die von 
ihm besessene Kaufsache dem Käufer zu übergeben, sondern nur die 
Uebergabe mit der beim Kauf zu vertretenden Sorgfalt zu versuchen, 
der Werkuntemehmer nicht, die Arbeit auszuführen, sondern nur die 
Ausführung zu versuchen. 

Sollte aber nicht zu erweisen sein, dass diligentiam praestare 
oportere nur „für ausser Acht gelassene Sorgfalt Ersatz leisten“ und 
nicht auch „Sorgfalt üben müssen“ bedeutet, so wäre die Frage, welche 
dieser denkbaren Auffassungen die römische war, aus den Quellen 
nicht leicht zu beantworten. 

1. Sie ist für das klassische Recht infolge des Prinzips der Geld- 
kondemnation praktisch belanglos. Ist durch Ausserachtlassen der 
Diligenz schon vor dem Urtheil ein Schade verursacht worden, 
so ist dieser in der condemnatio zu berücksichtigen. Er ist nicht nur 
bei actiones bonae fidei in dem quidquid dare facere oportet, sondern 
vermöge der perpetuatio obligationis auch in dem quanti ea res erit 
bei der condictio certae rei enthalten; denn ohne Berücksichtigung 
des Schadens könnte der Beklagte nicht in den Werth der unterge- 
gangenen Sache, die eben nichts mehr werth ist, verurtheilt werden. 
Nach der Verurtheilung ist ein Unmöglich werden der jetzt auf 
Geld gerichteten Obligation nicht mehr denkbar, und eine Erweiterung 
kommt, abgesehen von Judikatszinsen, nur noch ganz ausnahmsweise 
in Betracht, z. B. im Fall der Verschleppung durch unbegründete 
Appellation.^) Sonst ist die Judikatsschuld keiner Veränderung mehr 

1) So anscheinend auch Endemann 1* S. 634A. 1. 2) Gegen Pernice, 

Labeo 2. 2* S. 110. 3) Fr. 64 de re jud. 42. 1 = fr. 24 pr. de appell- 49. 1 

(Soaev.). 
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nnterworfen, als der Tilgung, weil „noluerit praetor obligationes ex 
obligationibus fieri. ') — Ausseracbtlassen der Diligenz führt demnach 
vor dem Urtheil zur Berücksichtigung in der Geldkondemnation, d. h. 
inhaltlich nur zu einer Ersatzleistungspflicht; nach dem Urtheil hat 
Diligenz regelmässig keine Bedeutung mehr, weil ihr Ausseracbtlassen 
an dem Bestand der allein übrig gebliebenen Geldleistungspflicht 
nichts mehr ändert. Ob eine Diligenzpflicht zum Inhalt des ursprüng- 
lichen dare facere oportere gehört, oder ob Ausseracbtlassen der Sorg- 
falt nur Rechtsbedingung der sekundären Pflicht zum praestare ist, 
lässt sich deshalb weder vor dem Urtheil erkennen, weil so oder so 
die Folge nur eine Verurtheilung zur Ersatzleistung wäre, noch nach 
dem Urtheil, weil dies eine Ijeistung gebietet, für die der Haftungs- 
grad keine Rolle mehr spielt. 

2. Die häufigen stipulationes de dolo könnten allenfalls eine 
Verpflichtung zur Unterlassung von dolus begründet haben, soweit 
sie auf dolum afuturum esse®) gerichtet waren, dagegen natürlich 
nur eine Ersatzpflicht, soweit sie auf dolum abesse®) lauteten. Wenn 
daher Venulejus in fr. 19 pr., l jud. solvi 40. 7 diese Stipulationen nur 
auf eigenen dolus des promissor oder seines Erben, dagegen die 
anderen „si buius rei dolus malus non aberit, quanti ea res est dari spon- 
des“ auch auf dolus eines Dritten bezieht, so kann der Grund nicht 
darin zu finden sein, dass die ersteren anders als die letzteren eine 
Pflicht zur Unterlassung begründet hätten. Denn eine solche wäre 
nicht nur auf Grund des Versprechens der Abwesenheit von dolus 
eines Dritten, sondern ebensogut auf Grund des zur ersten Gruppe 
gehörigen Versprechens der Abwesenheit von eigenem, aber gegen- 
wärtigem dolus undenkbar. 

3. Dass aber diligentiam praestare oportere^) in der That nicht 
„Sorgfalt üben^, sondern „für unterlassene Sorgfalt Ersatz leisten 
müssen^ bedeutet, ist daraus zu entnehmen, dass diligentia sehr oft 


1) Fr. 4. 8 de re jud. 42. 1 von ülpian, der daraus gegen Labeo folgert, 
dass expromissio anstatt des judicatum solvero nur ex magna et probabili causa zu 
gestatten sei. 2) Z. B. fr. 15 de pign. act 13. 7, fr. 9. 5, 7 qu. met c. 4. 2, 

fr. 13. 17 de AEV, 19. 1, fr. 58 de evict 21. 2. 8) tV. 19 pr. jud. solvi 46. 

7, fr. 83 pr. de V. 0. 45. 1, fr. 121 pr. eod. 4) Anders kann cs sein, wo es 
ohne oportere steht, z. B fr. 32 depos. 16. 3 (Gels.): nisi . . curam in deposito 
praestat, fraudc non caret. Auch hiermit ist aber nicht gesagt, dass der Depo- 
sitar zur Ausübung einer cura verpflichtet, sondern wiederum nur, dass deren 
Unterlassung eine die Ersatzpflicht ex deposito begründende fraus sei. 
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neben seinem Ge^entheil ') dolus oder culpa und neben Casus als 
Gegenstand eines praestare bezeichnet wird. Z. B. 
fr. 25. 16 fam. erc. 10. 2 (Paul.): Non tantum dolum, sed et 
culpam in re hereditaria praestare debet..non tarnen 
diligentiam praestare debet, qualem . .; 
fr. 18 pr. com. 13.6 (Gai.): talis diligentia praestanda est, 
qualem .. ut tantum eos Casus non praestet, quibus resisti non 
possit, ... dolum tantum praestare debeas: sed videndum est, 
ne et culpa praestanda sit, ut ita culpae fiat aestimatio, sicut 
in rebus pignori datis et dotalibus aestimari solet 
Sollte es aber hier noch angehen, das erstere mit ^Einsteben- 
müssen für dolus und culpa*^, das letztere mit ^Sorgfalt üben müssen*^ 
zu übersetzen und damit die positive Sorgfalt zum Inhalt der primären 
Leistungspflicht zu ziehen, so fällt diese Möglichkeit doch weg, wo 
jene entgegengesetzten Begriffe als Objekte des nur einmal gebrauchten 
Zeitwortes praestare erscheinen. So in 
fr. 1 pr. de tut et rat 27. 3 (ülp.) : praestando dolum, culpam 
et quantam in suis rebus diligentiam; 

fr. 5. 3 com. 13. 6 (Ulp.): et culpam praestandam et diligen- 
tiam et, si forte res aestimata data sit, omne periculum prae- 
standum ab eo, qui aestimationem se praestaturum recepit. § 15: 
et dolum et culpam et dilgentiam et custodiam in totum 
me praestare debere; 

fr. *2. 1 de per. et com. 18. 6 (Gai.): custodiam . . . qualem prae- 
stare venditorem oporteat, utrum plenam, ut et diligentiam 
praestet, an vero dolum dumtaxat 
Hier kann praestare oportere überall nur bedeuten: für Vorhanden- 
sein von dolus und culpa, für Ausserachtlassen von diligentia Ersatz 
leisten müssen. Steht aber dieser Sprachgebrauch für diligentiam 
praestare oportere fest, so kann dies auch da, wo es allein, ohne Ver- 
bindung mit dolum und culpam steht, schwerlich noch bedeuten „zur 
Hebung von Sorgfalt verpflichtet sein“. 

Nur auf den ersten Blick spricht für das Gegentheil fr. 8 (6) de 
adm. rer. ad civ. peil 50. 8 (ülp.): Magistratus reipublicae non dolum 
solummodo, sed et latam neglegentiam et hoc amplius etiam 
diligentiam debent Hier ist offenbar vor debent ein praestare 

1) Fr. 68 pr. de contr. omt. 18. 1 (Proc.): non solam bonam Hdem, sed etiam 
diligentiam praestare debere, id est non solum ut a te dolus malus absit, sed etiam 
ut culpa. Vgl. noch fr. 21. 1 de pec. 15. 1 (Ulp.): si solvendo tutor sit, praestare 
pupillum ex dolo eins. 
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ausgefallen, weil die Stelle sonst besagen würde: die Magistrate 
schulden dolus, lata neglegentia und ausserdem diligentia. 

Custodiam suscipere (fr. 3. 3 de tab. exhib. 43. 5, ülp.) bedeutet 
üebemahme des custodire als einer Arbeitsleistung, bei deren Aus- 
führung jeder Grad von diligentia möglich ist Sollte aber custodia 
auch in dieser Verbindung, wie sonst häufig, nur einen erhöhten Grad 
der diligentia bedeuten 0, so würde man ohne Zwang übersetzen können : 
das Einstehenmüssen für custodia, d. h. die Ersatzpflicht für ausser 
Acht gelassene custodia, übernehmen. 

In fr. 23 de R. J. 50. 17 (ülp.) könnten die Worte „contractus . . 
recipiunt diligentiam“ von einer Diligenzpf licht verstanden werden, 
wenn nicht in derselben Stelle auch gesagt wäre: dolum und culpam 
recipiunt. 

Die Sprachweise der Quellen deutet sonach darauf hin, dass der 
verschieden geartete Haftungsgrad nicht eine Herabminderung der 
primären Leistungspflicht zur Folge hat, sondern nur zu den Rechts- 
bedingungen der sekundären, der Ersatzleistungspflicht gehört 

III. Zu dem gleichen Ergebniss führen aber auch sachliche Er- 
wägungen, die auf das heutige Recht hinüberleiten: 

Es wurde oben auszuführen gesucht, dass die Unterlassung von 
Handlungen, die die Erfüllung vereiteln, regelmässig nicht Gegenstand 
einer neben der Leistungspf liebt stehenden besondem Verpflichtung, 
— dass es nur ein negativer Ausdruck für etwas schon in der Ver- 
pflichtung zur Leistung der Kaufsache Enthaltenes ist, wenn man sagt: 
der Verkäufer dürfe diese nicht zerstören, beschädigen, anderweit ver- 
äussem u. dergl. m. 

An anderer Stelle wurde der Nachweis versucht, dass Ansprüche 
auf Unterlassung von Eingriffen in fremdes absolutes Recht nicht dem 
durch Verbotsgesetz geschützten absolut Berechtigten zustehen können, 
sondern höchstens dem nicht absolut Berechtigten, sofern er die Unter- 
lassung auch ohne und gegen den Willen des Berechtigten ver- 
langen kann. 

Weiterhin können freilich neben Ansprüchen auf Sachleistung oder 
Rückgabe besondere Ansprüche auf Aufbewahrung und Bewachung 
der fremden oder eigenen Sache des Schuldners begründet sein, ersteres 
z. B. gegen den Miether, letzteres gegen den Verkäufer. Sie sind auf 
Arbeitsleistung gerichtete, gleichfalls klagbare Nebenansprüche, sind 

- — . — I. f 

1) Vgl. Pernice, Labeo 2‘ S. 845f., Brinz, Fand. 2“ S. 261ff., Wind- 
scheid-Kipp, Fand, 2* S. 85. A. 9, Dernburg, Fand. 2’ S. 103 A. 7 c. c. 

2) S. 85 ff. 3) S. 100 ff., 110 f. 
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aber nicht nothwendig mit den Ansprüchen auf Sachleistung oder Rück- 
gabe verbunden; sie fehlen z. B. bei dem Eigenthumsanspmcb gegen 
den Besitzer und mangels besonderer Vereinbaruug auch bei Ver- 
äusserungsverträgen, während sie bei Rückgabeverträgen regelmässig 
vorliegen mögen. Wie weit dies der Fall ist oder nicht, kann nur 
für jedes einzelne Schuldverhältniss besonders geprüft werden. Es ist 
hier belanglos. 

1. Gegen die sogenannten Verpflichtungen zur Diligenz, zur Unter- 
lassung von Vorsatz und Fahrlässigkeit ist nach heutigem Recht ganz 
das Gleiche zu sagen, was oben *) für das römische Recht ausgeführt 
wurde: 

Arglist und Fahrlässigkeit, wie Sorgfalt sind, von einem bestimmten 
Verbot oder einer bestimmten Leistungspflicht losgelöst, inhaltslos. Man 
mag zwar von einer Pflicht sprechen können, die arglistige oder fahr- 
lässige Vereitelung der Leistung einer Sache, der üebertragung eines 
Rechtes zu unterlassen, oder von einer Pflicht, auf diese Leistung 
Sorgfalt zu verwenden, — niemals aber von einer solchen zur Unter- 
lassung von Arglist oder Fahrlässigkeit, zur üebung von Sorgfalt in 
abstracto. Vielmehr sind Arglist und Fahrlässigkeit nur Eigenschaften 
einer konkreten Handlung oder Unterlassung: sie machen den objektiv 
unerlaubten Verstoss gegen ein Verbotsgesetz zum Delikt, die Vereite- 
lung einer geschuldeten Leistung zur verantwortlichen Erfüllungsver- 
eitelung. Umgekehrt ist Sorgfalt nur eine Eigenschaft des Verhaltens, 
das konkrete Verstösse gegen Verbotsgesetze zu vermeiden oder die 
Erfüllung konkreter Verbindlichkeiten herbeizuführen sucht 

Wenn man darum mit der Diligenzpf licht nicht eine auf 
Bewachung, Aufbewahrung u. dergl. gerichtete Neben Verbind- 
lichkeit meint, so steht man heute vor der gleichen Wahl, wie nach 
römischem Recht: entweder die Erfüllungsvereitelung durch ausser 
Acht gelassene Diligenz, Vorsatz oder Fahrlässigkeit nur als Rechts- 
bedingung der auf Schadenersatz gerichteten sekun- 
dären Leistungspflicht zu betrachten oder das Gegentheil eines 
solchen Verhaltens, Uebung von Sorgfalt, Unterlassen von Vorsatz und 
Fahrlässigkeit in den Inhalt der primär geschuldeten kon- 
kreten Leistungshandlung aufzunehmen. Eine Pflicht zur Unter- 
lassung schuldhafter Vereitelung und zum sorgfältigen Versuch der 
Erfüllung wäre in der Verpflichtung zur konkreten Leistung 
von selbst enthalten, wenn diese schlechthin auf Herstellung 

1) s. m ff. 
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eines Erfolges gerichtet ist; denn sie geht dann anf weit mehr, 
als eine Pflicht znm sorgfältigen Versuch; sie geht auch auf Her- 
stellung eines Erfolges, für den die Anwendung der zu vertretenden 
Sorgfalt nicht ausreicht Die Aufnahme des Haftungsgrades in den 
Inhalt der primären Leistungspflicht hat deshalb nur einen 
Sinn, wenn sie eine Minderung dieser Pflicht bedeuten soll. Nimmt 
man dies an, so wäre der Verkäufer auch, so lange die Leistung mög- 
lich, die Eaufsache in seinem Eigenthum und Besitz ist, nicht ver- 
pflichtet, ihren Besitz zu übergeben und das Eigenthum daran zu 
übertragen, sondern nur, dies zu versuchen, dabei vorsätzliche oder 
fahrlässige Zuwiderhandlungen zu unterlassen und Sorgfalt anzuwenden. 
Danach wäre zur Herstellung eines Erfolges, der irgendwie vereitelt 
werden kann, überhaupt nur ein Schuldner verpflichtet, der auch für 
Zufall einzustehen hat, und es könnte überall, wo der Haftungsgrad 
hinter Zufall zurückbleibt, nur eine Verpflichtung zur Herstellung 
solcher Erfolge bestehen, die gar nicht vereitelt werden können. ’) 

Dies dürfte das unabweisbare Ergebniss der Theorie von den 
Verpflichtungen zur Unterlassung vorsätzlicher und fahrlässiger Zu- 
widerhandlungen, zur Anwendung von Sorgfalt sein, vorausgesetzt 
dass man darunter nicht nur Verbindlichkeiten zur Bewachung und 
Aufbewahrung versteht, und dass man darin etwas Anderes sieht, als 
einen keiner Hervorhebung bedürftigen Bestandtheil der weit darüber 
hinausgehenden Verpflichtung zur Herstellung eines wenn auch nur 
mit übergrosser Kraftanstrengung möglichen Erfolges. Dies hat 
Crome^) richtig erkannt und unter Festhalten an der Theorie der 
Diligenzpflicht folgendermassen zum Ausdruck gebracht: 

„Die Nichterfüllung bestehender Rechtspflichten ist unerlaubt regel- 
mässig nur unter Voraussetzung einer besondem Verschuldung des 
Verpflichteten, also auch nur unter dieser Voraussetzung Schaden- 
ersatz zu leisten. Der Inhalt der Verpflichtung beschränkt sich 
meist darauf, dass ein gewisses Mass von Sorgfalt auf die Er- 
füllung verwendet werde. Deren Ausserachtlassung macht also 
schadenersatzpflichtig“. 

In diesen Sätzen ist beide Mal die zweite Hälfte unanfechtbar, 
abgesehen von dem sie mit der ersten verbindenden Worte „also“. 
Die erste aber besagt das, was soeben als nothwendiges Ergebniss 
der bekämpften Theorie bezeichnet wurde, dass nämlich der Schuldner 
einer Leistung, die unmöglich werden kann, gar nicht zu dieser 

1) Gegen Ryck, Obligatio S. 16. 2) 2 S. 65, vgl. Ryck, Schuldverh. 

S. 338, 385, Ubbelohde, Arch. f. ziv. Pr. 85 S. llSff., W. Stintzing das. S. 466 ff. 

Siber, Rechtszwang. 12 


Digitized by Google 


178 


Leistung, sondern nur zu ihrem Versuch verpflichtet sei, er müsste 
denn nach dem Inhalt des konkreten Schuldverhältnisses auch für 
Zufall einznstehen haben. 

a) Dass dies der Ausdrucksweise der römischen Quellen wie 
des BGB. widerspricht, bedarf kaum eines Beleges. Als Beispiele 
mögen genügen: 

fr. 3 pr. de 0. et A. 44. 7 (Paul.): Obligationum substantia . . . in eo 
consistit, . . . ut alium nobis obstringat ad d an dum aliquid vel 
faciendum vel praestandum; 

fr. 11. 2 de A. E. V. 19. 1 (Ulp.): Et imprimis ipsam rem prae- 
stare venditorem oportet, id est tradere. 

BGB. § 241; Kraft des Schuldverhältnisses ist der Gläubiger be- 
rechtigt, von dem Schuldner eine Leistung zu fordern. Die 
Leistung kann auch in einem Unterlassen bestehen. 

§ 433. 1 : Durch den Kaufvertrag wird der Verkäufer einer Sache 
verpflichtet, dem Käufer die Sache zu übergeben und das 
Eigenthum an der Sache zu verschaffen. 

§ 631. 1 : Durch den Werkvertrag wird der Unternehmer zur 
Herstellung des versprochenen Werkes ... verpflichtet 

b) Die praktischen Folgen jener Auffassung sind, wie sich 
schon ergab, im klassischen Recht durch das Prinzip der Geldkon- 
demnation verdeckt: Auch wenn die ursprünglich geschuldete Sach- 
leistung zur Zeit des Urtheils noch möglich war, wurde der Schuldner 
zur Geldleistung verurtheilt; späteres Unmöglichwerden der ursprüng- 
lich geschuldeten Leistung war ohne Belang. 

Anders steht es nach heutigem Prozessrecht: Ist die Sachleistung 
zur Zeit des Urtheils noch möglich, so wird der Schuldner zu ihr 
verurtheilt Wird sie später unmöglich, so kann das erste Urtheil 
überhaupt nicht vollstreckt werden, sondern es bedarf eines neuen 
über die an die Stelle des ursprünglichen Anspruchs getretene Schaden- 
ersatzforderung. 

Wäre nun der Schuldner nicht zur Herstellung eines Erfolges, 
der unmöglich werden kann, sondern regelmässig nur zum Herstellungs- 
versuch unter Anwendung der verkehrsüblichen Sorgfalt (276) ver- 
pflichtet, wäre die geschuldete Leistung nur ein Versuch, so könnte 
auch die Verurtheilung nur auf einen solchen lauten. Eine derartige 
Verurtheilung ist vermuthlich noch nicht vorgekommen und wird wohl 
auch künftig nicht Vorkommen. Sollte hier nur ein Missbrauch, nur 
eine ungenaue Formulirung des Urtheilstenors vorliegen? Dies wird 
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schwerlich Jemand annehmen wollen; es ist aber auch durch das 
Gesetz zu widerlegen. 

Der Grund dafür, dass der Schuldner stets einfach zur Herstellung 
eines Erfolges, also zu mehr verurtheilt wird, als er nach jener Auf- 
fassung häufig schuldig wäre, kann auch nicht etwa darin gesucht 
werden, dass er von der Verurtheilung an stets in Verzug wäre und 
deshalb nach § 2S7 S. 2 für Zufall einzustehen hätte. Denn nicht 
jeder rerurtheilte Schuldner befindet sich im Verzüge, der ja ein Ver- 
schulden voraussetzt (285). Z. B. nicht nothwendig der im Ürkunden- 
prozess Verurtheilte, der darauf rechnet, im ordentlichen Verfahren 
obzusiegen, oder der in erster Instanz Verurtheilte, der Aufhebung des 
Erkenntnisses in der hohem Instanz erwartet Nicht einmal rechts- 
kräftige Vemrtheilung setzt nothwendig in Verzug, besonders dann 
nicht, wenn der Schuldner abwesend und auf Gmnd öffentlicher Zu- 
stellung verartheilt worden ist So lange aber die Leistung möglich 
ist, und der Gläubiger keine Verzugsnebenansprüche geltend macht, 
fragt der Richter gar nicht danach, ob den Schuldner ein Verschulden 
an der bisherigen Nichtleistung trifft ') ; er verartheilt ihn einfach zur 
Leistung. Das steht auch durchaus im Einklage mit dem Willen des 
Gesetzgebers: 

Denn wäre der nicht im Verzug befindliche Schuldner nur zum 
Leistungsversuch unter Anwendung der verkehrsüblichen Sorgfalt zu 
verurtheilen, so könnte gegen ihn nur eine Vollstreckung durch mittel- 
baren Zwang, wie bei streng persönlichen Verpflichtungen (ZPO. 888 
bis 890) stattfinden. Oder es geschähe ihm Unrecht, wenn der Ge- 
richtsvollzieher ihm die geschuldete bestimmte Sache wegnimmt (ZPO. 
883) oder ihn aus dem Besitz des Grundstücks entsetzt (ZPO. 885) 
nnd hierbei grössere, als die verkehrsübliche Sorgfalt anwendet Geht 
die Verpflichtung auf vertretbare Arbeitsleistung, und hat der Schuld- 
ner nur für Sorgfalt wie in eigenen Angelegenheiten einzustehen, so 
ändert sich, wenn er nicht in Verzug ist, der Haftungsgrad auch mit 
dem Eintritt der Rechtshängigkeit und mit der Verurtheilung nicht ; 

1) Vgl. Wach, Grünhuta Ztschr. 6 S. 535. 

2) Die Verurtheilung hat überhaupt keinen Einfluss auf den Haftungsgrad, 
die Rechtbängigkeit unabhängig vom Verzug nur hinsichtlich der Prozesszinsen bei 
Geldfordenmgen (291) xmd bei Forderungen auf Herausgabe bestimmter Sachen, 
insofern, als sie die Haftung so gestaltet, wie die des Besitzers ans dem Vindi- 
kationsanspruch (292); auch dieser haftet aber nicht für Zufall (989 vbd. 276). 
Bei anderen Verpflichtungen, z. B. zur Arbeitsleistung, steigert sich die auf Sorg- 
falt wie in eigener Angelegenheit beschränkte Haftung nicht einmal bis zur ver- 
kehrsüblichen Sorgfalt Wird hier die Leistung nach der Verurtheilung durch 

12 * 
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es geschähe ihm also Unrecht, wenn gemäss § 887 ZPO. ein Dritter 
die Handlung auf seine Kosten vomimmt und dabei grössere Sorgfalt 
anwendet, als er selbst in eigenen Angelegenheiten. Endlich wäre es 
auch ein Unrecht gegen den Schuldner, wenn der Gläubiger in den 
Fällen endgültiger Selbsthülfe mit mehr Sorgfalt zu Werke geht, als 
er selbst zu vertreten hat; hätte der Gläubiger geringere Sorgfalt an- 
gewandt, so wäre die Leistung vielleicht unmöglich und der Schuldner 
ohne Erfüllung von der Verpflichtung frei geworden. 

Die angeführten Bestimmungen der ZPO. setzen augenscheinlich 
voraus, dass aus Verpflichtungen zu einer Leistung, die unmöglich 
werden kann, der Schuldner ohne Rücksicht auf Verzug zur Leistung 
schlechthin zu verurtheilen ist, dass der Haftungsgrad bei Verurthei- 
lungen zu einer noch möglichen Leistung keine Rolle spielt, dass die 
Vollstreckungsorgane nur das durch ihre Amtspflicht gebotene, mit 
dem unter Privatleuten verkehrsüblichen nicht nothwendig überein- 
stimmende Mass von Sorgfalt anzuwenden haben, und dass der Dritte, 
der eine Handlung gemäss § 887 ZPO. an Stelle des Schuldners vor- 
nehmen soll, auch dann für verkehrsübliche Sorgfalt einstehen muss, 
wenn der Schuldner selbst nur Sorgfalt wie in eigener Angelegenheit 
zu vertreten hat.*) 

2. Ganz im Einklang mit dem Sprachgebrauch des Gesetzes, wie 
mit dem Zwangsvollstreckungsrecht bleibt man hingegen, wenn man 
der bekämpften Ansicht zuwider die Abwesenheit eines Verschuldens, 
wie die Beobachtung der Sorgfalt aus dem ursprünglichen Leistungs- 
inhalt hinausweist und nur als Rechtsbedingung für den Eintritt der 
Ersatzverpflichtung betrachtet’^) 

a) Das Gesetz sagt nirgends, dass der Schuldner nur zum Ver- 
such der Herstellung emes Erfolges, sondern stets, dass er zur Her- 
stellung verpflichtet sei. Auch die Verurtheilung richtet sich auf diese. 
Vollstreckung und endgültige Selbsthülfe sind, so lange die Herstellung 
möglich ist, vom Grade der Schuldnerhaftung völlig unabhängig und 
geben doch dem Gläubiger nicht mehr, als wozu der Schuldner ver- 
pflichtet ist 

geringe Fahrlässigkeit des nicht im Verzug befindlichen Schuldners unmöglich, so 
wird dieser frei. 

1) Entsprechend giebt es auch keine Normen, die nur vorsfitzliche Ueber- 
tretung verbieten: B inding. Normen !• S. 58 f., 80 f. 

2) So wohl auch Hartmann, Obi. S. 239, 250f., trotz einiger sich der gegen- 
thciligen Auffassung nähernder Bemerkungen; z. B. S. 251: „dass er dem Soll der 
Obligation bis dahin wirkUch genügt hat'^, dass er „dem Soll der Obligation 
in seiner nächsten Richtung genügte“. 
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b) Wo es sich dagegen um die Ersatzpflicht wegen ünmöglich- 
werdens der Leistung oder um Erweiterung der möglich gebliebenen 
Leistungspflicht durch Verzugsnebenansprüche handelt, sagt das Gesetz 
nur, dass der Schuldner Vorsatz, Fahrlässigkeit u. s. w. zu vertreten >), 
dafür zu haften^) habe, dafür verantwortlich sei^), dass er für 
Sorgfalt, für Zufall einzustehen <), dass er den durch eine zu ver- 
tretende Unmöglichkeit^) oder durch Verzug entstehenden Schaden 
zu ersetzen habe.®) 

Dass „haften‘‘ der deutsche Ausdruck für praestare ist und 
regelmässig Ersatz leisten müssen bedeutet, hat schon v. Jhering') 
betont; es wird durch die Forschungen v. Ami ras®) und P. Punt- 
scharts®) insofern bestätigt, als im germanischen Recht die Haftung 
ein Ersatz für ausbleibende freiwillige Erfüllung, wenn auch keine 
Ersatzleistung des Schuldners gewesen ist Die gleiche Bedeutung hat 
die „Haftung“ für Mängel der Kaufsache (459, 460 S. 2); denn die 
Ansprüche auf Wandlung oder Minderung sind zwar keine Schaden- 
ersatzansprüche, aber doch auf etwas Anderes gerichtet, als die ur- 
sprünglich geschuldete Leistung aus Kaufvertrag. Freilich hat Haftung 
denselben Doppelsinn, wie praestare, da es auch einfach gleich Leisten- 
müssen gebraucht wird.*®) Wenn z. B. 1907 besagt, dass der Erbe für 
die Nach lass Verbindlichkeiten „haftet“, so ist damit nicht nur an Ersatz- 
leisten für Vereitelung, sondern auch an Erfüllung gedacht Ebenso 
handelt es sich in allen Fällen beschränkter Haftung nicht nur um 
Ersatzleistung, sondern auch um Erfüllung. 

In dem Wort „vertreten“ ist das Ersatzmoment schon sprach- 
lich enthalten. Man kann schwerlich sagen, dass der Käufer die 
Zahlung des Kaufpreises zu vertreten habe, und wenn man es doch 
sagen könnte, so würde es nicht auf die Verpflichtung zur Zahlung, 
sondern auf die Ersatzleistung wegen ihrer Verzögerung hin weisen. 
Nur eine Ersatzpflicht kann z. B. auch gemeint sein, wenn gesagt 
wird, dass der Verkäufer oder Vermiether Mängel zu vertreten hat 
(460 — 462, 540), dass der Werkuntemehmer zur Vertretung eines 
Mangels verpflichtet ist (637). 

„Ein stehen“ sagt das Gesetz auch vom Bürgen (765. 1), dessen 


1) 276,278/9, 287 S. 1, 800, 548, 549. 2, 599, 602, 664 S. 2, 680, 691 S. 2, 968. 
Scblossmann, Jherings Jahrb. 45 S. 111 A. 3. 2) 277,990, 992, vgl. 701.3. 

Schlossmann a. a. 0. S. 112f. A. 2. 3) 81,287 S. 2, 691 S. 3, 989. 

4) 277, 690, 708, Schlossmann a. a. 0. S. 118 .4. 2. 5) 280. 6) 286.1. 

7) Geist d. R. R. 3^ S. XXIV f. 8) Xordgernian. Obi. R. 1. §§ 4, 7 (S. 40). 
9) Schuldvertrag S. 112f., 122ff. 10) Schlossmann a. a. 0. 112f. A. 2. 
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Leistung im Hinblick auf die in erster Linie stehende Verpflichtung 
des Hauptschuldncrs keine Erfüllung, sondern Ersatzleistung ist und 
darum jene nicht zum Erlöschen bringt (774). 

„Verantwortlich sein“ wird auch bei Delikten und delikts- 
ähnlichem Verhalten gesagt 0, wo der zivilrechtliche Erfolg nichts als 
eine Ersatzpflicht ist 

Auch wo diese Ausdrücke — etwa mit Ausnahme von „Haftung“ 
— in Verbindung mit Vorsatz und Fahrlässigkeit oder mit Sorgfalt 
gebraucht werden, können sie deshalb nur bedeuten: „für Vorsatz 
und Fahrlässigkeit, für unterlassene Sorgfalt Ersatz leisten müssen“, 
nicht „zur Unterlassung von Vorsatz und Fahrlässigkeit, zur Sorgfalts- 
übung verpflichtet sein“. Darum spricht z. B. § 688 aus, dass der 
entgeltliche wie unentgeltliche Verwahrer zur Aufbewahrung ver- 
pflichtet ist, § 695, dass der Hinterleger diese von ihm zurück- 
f ordern kann; die primäre Aufbewahrungs- und Rückgabe p flicht 
ist also in beiden Fällen gleich, obwohl die Voraussetzungen der 
sekundären Ersatzpflicht verschieden sind. Denn der entgeltliche Ver- 
wahrer hat nach § 276 nur Vorsatz und Fahrlässigkeit zu „ver- 
treten“, der unentgeltliche nach § 690 nur für Sorgfalt wie in eigener 
Sache „einzustehen“. Die Nichtleistung ist demnach, auch wenn 
der Schuldner die mögliche Leistung mit der von ihm zu vertretenden 
Sorgfalt versucht hat, niemals erlaubt, sondern nur dem Schuldner 
ungefährlich, sofern sie ihn nicht ersatzpflichtig macht 

3. Die Androhung der eventuellen, stets klagbaren 
Ersatzleistung wegen Vereitelung der Leistung oder 
Verzögerung der möglich bleibenden Leistung enthält 
ein zweites Mittel des Rechtszwanges zur Durchsetzung 
des Schuldverhältnisses. Wie die Klage- und Selbsthülfebefug- 
niss des Gläubigers schon durch ihre Existenz auf den Schuldner 
einen Druck ausübt, zu ihrer Vermeidung gutwillig zu leisten, so hat 
in erhöhtem Masse die Androhung der Schadenersatzpflicht eine 
mittelbare Zwangswirkung 2), ganz wie das Versprechen einer das 
Interesse des Gläubigers nicht übersteigenden Vertragsstrafe. Sie 
kann, ebenso wie die Klagbefugniss, bei keinem Schuldverhältniss 
fehlen, da sich auch Verpflichtungen zu stets möglich bleibenden, 
z. B. Leistungen von Geld, durch Verzug steigern, und da wenigstens 
eine Ersatzpflicht wegen Arglist im Voraus gar nicht ausgeschlossen 


1) 827—832, 834, 835. 2, 836. 2, 837/8, 839. 2, 840. 1 u. ff. 

2) Hartmann, ObL S. 232. 
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werden kann (276. 2). Nur die Intensität dieser Zwangswirkung ist 
je nach der Bemessung des Haftungsgrades verschieden. 

IV. Beschränkte Haftnng.O 

§ 20 . 

Einleitung. 

Wo das Gesetz von beschränkter Haftung spricht, da meint es 
eine Beschränkung nicht nur der an Stelle der ürforderung oder neben 
sie tretenden Ersatzverpflichtung, sondern auch des Vollstreckungs- 
zwanges auf Grund der ürforderung; das Wort „Haftung“ wird also 
im weitem Sinne gebraucht ^ Wäre hier die Verpflichtung des 
Schuldners auf mehr gerichtet, als die Vollstreckungsmacht des Gläu- 
bigers, so läge im Verhältnis zu dem im BGB. anerkannten Begriff 
des Schuldverhältnisses als eines erzwingbaren Leistensollens ein wider- 
sprachsvolles Gebilde vor, nach dem man zugleich schuldig und nicht 
schuldig sein könnte. 3) 

Diese Schwierigkeit besteht indess zum mindesten nicht überall, 
wo man von beschränkter Haftung zu sprechen pflegt Man unter- 
scheidet die unpersönliche Haftung, bei der dem Gläubiger nur der 
Zugriff in bestimmte Vermögensobjekte oder in einen Komplex von 
solchen (Sondergut) gestattet ist, von der beschränkt persönlichen, bei 
der ihm der Zugriff in das ganze Schuldnervermögen, aber nur bis zu 
einem Höchstbetrage offensteht. Die Ausdrücke persönlicher Schuldner^) 
und persönliche Haftung werden auch vom Gesetz im Sinne einer 
Haftung mit dem ganzen Vermögen verwendet, vom BGB. namentlich 
im Hypotheken- und Pfandrecht Da man aber auch die Haftung 
des Schuldners mit einzelnen Vermögensstücken dann, wenn der Gläu- 
biger an diesen kein dingliches Recht (Pfandrecht) hat, als persönliche 
auffassen kann, so wird im Folgenden statt unpersönlicher „gegen- 
ständlich beschränkte“, statt beschränkt persönlicher „rech- 
nerisch beschränkte“ Haftung gesagt“) Statt von beschränkter 
Haftung kann man mit § 1504 S. 2 BGB. auch von beschränkter Ver- 
pflichtung sprechen. 

1) Das Hauptwerk hierüber, Ehrenberg, Beschränkte Haftung des Schuldners 
nach See- und Handelsrecht, ist nur mit dem Namen des Verfassers zitirt. 

2) Vgl. 0 . S. 181. 3) Lern ay er. Oestereich. Gerichtszeitung 1869 S. 2, 

P. Puntschart, Grundschuldbegriff S. 12 A. 1. 4) Z. B. 1142 f, 1210, 1225. 

5) Z. B. 1480, 1489, 1530. 2, HGB. 486. 6) Dernburg 2. 1 S. 13 : sach- 

lich und quantitativ beschränkte Haftung. 
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wird kraft eines argumentum a majore ad minus auch auf die Zu- 
lässigkeit der Einstellung im vorliegenden Falle geschlossen werden 
dürfen. — 

Wie nach römischem, so fehlt es auch nach heutigem Recht an 
jedem Anhalt dafür, dass in den Fällen rechnerisch beschränkter 
Haftung das Leistensollen des Schuldners auf mehr ginge, als der 
Anspruch des Gläubigers. Darum ist auch die Rückforderung des 
irrthümlich zu viel Gezahlten überall statthaft, wo nicht zufällig die 
Mehrzahlung einer sittlichen Pflicht oder Anstandsrücksicht entsprochen 
haben sollte (814). Bei der Erfüllung des Schenkungsversprechens 
ohne Abzug gestattet § 528 dem Schenker die Rückforderung selbst 
dann, wenn er bei der Erfüllung um die Einrede gewusst hat ‘), also 
in einem Fall, wo nach den allgemeinen Vorschriften über ungerecht- 
fertigte Bereicherung (814 vbd. 813. 1) die Rückforderung ausge- 
schlossen wäre. 

Da sonach hier die Verpflichtung des Schuldners mit dem An- 
spruch des Gläubigers inhaltlich durchaus übereinstimmt, so sind sie 
auch im Einklänge mit dem Wesen des Schuldverhältnisses. Die 
rechnerisch beschränkte Haftung wird deshalb im Folgenden nur noch 
berührt, soweit sie zum Ersatz für die vereitelte gegenständlich be- 
schränkte dient 

2. In den Fällen des Abandonsystems handelt es sich nur in 
sehr uneigentlichem Sinne um gegenständlich beschränkte Haftung: 
Wenn der Gläubiger sich an das ganze Vermögen des Schuldners 


1) § 528: „Soweit der Schenker nach der Vollziehung der Schenkung ausser 
Stande ist“ (nicht „kommt“). Dieser gutgemeinte, von der Reichstagskommission 
eingefügte Paragraph giebt übrigens noch zu vielen Zweifeln Anlass. Die Einrede 
der Bedürftigkeit (519) ist eine aufschiebende (Dernburg 2. 2 S. 129, Crome2 
S. 515, Oertmann S. 240. 5, a. M. Endemann 1* S. 1084): Der heute reiche 
Schenker kann die Erfüllung nicht deshalb verweigern, weil er in der Zwischen- 
zeit einmal arm gewesen ist Die Rückforderung gemSss § 52$ steht darum im 
Widerspruch mit § 813, der die Rückforderung auf Grund aufschiebender Einreden 
ausschlicsst Die] Rückfordening auf Grund einer aufschiebenden Einrede wäre 
aber folgerichtig keine endgültige , so dass der Beschenkte, wenn der Schenker 
wieder zuVermögen kommt, unbehindert durch Einrede wieder aus dem Schenkungs- 
versprechen klagen köimte. Das würde zu einem steten Hin- und Herzahlen 
führen können, und darum wird die Rückforderung ^^elleicht doch als endgültige 
anzuschen sein. Ganz unverständlich ist auch, wie auf die Verpflichtung des 
Beschenkten zur Rückgabe der § 760 entsprechend angewandt werden soll, wenn 
keine Geldschenkung vorliegt. Sollte man bei dieser „Verpflichtung“ an die 
Lösungsbefugniss des Beschenkten durch Unterhaltsleistung gedacht haben? (vgl. 
Oertmann S.249). 
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halten, dieser sich aber durch Abandonnirung von seiner Verpflichtung 
befreien darf, so kann man zwar wirthschaftlich •) von einer gegen- 
ständlich beschränkten Haftung sprechen, sofern sich der Schuldner 
stets, wenn der Werth des zu abandonnirenden Gegenstandes hinter 
dem Schuldbeträge zurückbleibt, durch Preisgabe von dieser befreien 
kann. Juristisch ist aber eine Beschränkung seiner Verpflichtung nur 
in dieser Befreiungsmöglichkeit zu finden. Die Schuld ist deshalb 
rechnerisch wie gegenständlich unbeschränkt und nur beschränkt durch 
eine damit verbundene Lösungsbefugniss. 

a) So lag es in den römischen Fällen der actiones noxalis und 
de pauperie. Für die erstere bezeugt es Gaius ausdrücklich in fr. 1 
de nox. act 9. 4 : 

quarum actionura vis ac potestas haec est, ut, si damnati fue- 
rimus, liceat nobis deditione ipsius corimris, quod deliquerit, evitare 
litis aestimationem. 

Für die actio de pauperie ergiebt sich das Gleiche aus Analogie 
der vorigen und aus fr. 1 . 1 6 si quadrupes 9. 1 (ülp.) ; darin ist 
davon die Rede, dass ein Dritter das preiszugebende Thier nach der 
litis contestatio schuldhaft getödtet hat; es wird ausgesprochen, dass 
der Ersatzanspruch (actio legis Aquiliae) an Stelle des Thieres tritt 
und ebenso wie dies zur Vermeidung der litis aestimatio preisgegeben 
werden kann: 

si post litem contestatam ab alio sit animal occisum, quia domino 
legis Aquiliae actio competit, ratio in judicio habebitur legis Aqui- 
liae, quia dominus noxae dedendae facultatem amiserit: ergo 
ex judicio proposito litis aestimationem offeret, nisi paratus 
fuerit actionem mandare adversus eum qui occidit 

Der Beklagte wird natürlich von der Lösungsbefugniss nur Ge- 
brauch machen, wenn sie ihm vortheilhafter ist als die volle Ersatz- 
leistung. Steht es aber einmal anders, so ist das sein Schade. Gleich- 
wohl bleibt das rechnerische Verhältniss zwischen der Höhe des 
Schadens und dem Werth des noxae gegebenen Sklaven nicht völlig 
unbeachtet Zwar ist der Kläger niemals verpflichtet, den Unterschied 
zwischen beiden zu erstatten. Aber es werden ihm doch im Fall einer 
Beschädigung durch mehrere Sklaven desselben Eigenthümers weitere 
Ersatzansprüche abgeschnitten, wenn er durch noxae deditio eines 


1) Nothnagel, Beschr. Haftung S. 14. 2) Vgl. Ulp. fr. 8 eod. ; ovadere 

litis aestimationem; minder deutlich pr. J. de nox. act 4. 8. 3) Minder deutlich 

fr. 1 pr., 11 eod. 
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derselben schon soviel erhalten hat, wie sein Schade beträgt So die 
durchgedmngene Ansicht der Sabinianer nach 

fr. 31 de nox. act 9. 4 (Paul.): Quod ait praetor, cum familia 
furtum faciat, ad eum modum se actionem daturum, ut tantum actor 
consequatur, quantum si über fecisset consequeretur, qu^ritur, utrum 
ad pecuniae praestationem respiciat an etiam ad noxae deditionem, 
ut puta si ex pretiis noxae deditorum duplum colligatnr, sequentes 
actiones inbibeantur. Sabinus et Cassius putant pretium quoque 
noxae deditorum imputari debere, quod Pomponius probat et est 
verum. 

b) Das Abandonsystem ist heute meist als unzweckmässig auf- 
gegeben und durch das Exekutivsystem ersetzt worden, soweit eine 
Preisgabe von Vermögenskomplexen, nicht von einzelnen Sachen in 
Betracht käme. So auch in den handeis- und seerechtlichen Fällen 
beschränkter Haftung.') Die Lösungsbefugnisse des BGB. gehen in 
der Regel auf Geldersatzleistung. ^) Kaum praktisch sind zwei *) um- 
gekehrt liegende, der Abandonnirung entsprechende Fälle, die sich aus 
§§ 912 und 951 ergeben: Der üeberbauer kann sich von der Renten- 
pflicht befreien, wenn er den Ueberbau wieder abreisst Wer durch 
Verbindung, Vermischung, Verarbeitung Eigenthum erworben hat, 
kann sich durch Wiederherstellung des frühem Zustandes von der 
Ersatzpflicht lösen. 

a) Dagegen scheint auf den ersten Blick in § 1001 ein Aban- 
donnimngsfall enthalten zu sein: 

„Der Besitzer kann den Ansprach auf den Ersatz der Verwendungen 
nur geltend machen, wenn der Eigenthümer die Sache wiedererlangt 
oder die Verwendungen genehmigt Bis zur Genehmigung der Ver- 
wendungen kann sich der Eigenthümer von dem Anspruch 
dadurch befreien, dass er die wiedererlangte Sache 
zurückgiebt Die Genehmigung gilt als ertheilt, wenn der Eigen- 
thümer die ihm vom Besitzer unter Vorbehalt des Anspruchs ange- 
botene Sache annimmt^^. 

Wo dem Eigenthümer besondere obligatorische Rückgabeansprüche 
zustehen (o. S. 125f.), da hat umgekehrt auch der Besitzer besondere 
Ansprüche auf Ersatz von Verwendungen. So der Miether (547), 
Pächter (581), Entleiher (601), Verwahrer (693), Beauftragte (670), 

1) Ehrenberg S. 31f. 2) Z.B.52S S. 2, 1973. 2 S. 2, 1992 8.2, 2329.2. 

3) Binder, Rechtsstellung des Erben 2 S. 208,249 spricht auch in den Fällen 
der §§ 1973, 1989, 1990, 1992 von Abandon, verbindet damit aber nicht den Sinn, 
den dieser Ausdruck im Seerecht hat (S. 204 A. l). 
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Geschäftsführer (683), Gesellschafter (713), Finder (970), Niessbraucher 
(1049), Pfandgläubiger (1216), der Ehemann als Nutzniesser (1422 
vbd. 292. 2), die Eltern als Verwalter des Kindesvermögens (1681 vbd. 
292. 2), der Vormund (1835). Auch wo das Gesetz keine besonderen 
Ersatzansprüche verleiht, wird ein rückgabepflichtiger rechtmässiger 
Besitzer fast immer nach den Grundsätzen der Geschäftsführung ohne 
Auftrag Ersatz seiner Verwendungen fordern können. Stehen aber 
Bückgabeansprüche aus Eigentbum und aus besonderem obligatorischem 
Bechtsgmnd zu einander im ausschUessenden Verhältniss (o. S. 130), 
so muss für die eng damit zusammenhängenden Gegenansprüche aus 
Verwendungen offenbar das Gleiche angenommen werden. 

Wenn ferner umgekehrt der Vindikationsanspruch des Eigen- 
thümers im Verhältniss zu dem Hückgabeanspruch Jedermanns, auf 
dessen Kosten ein Anderer den Besitz hat, der besondere ist, so ist 
auch der Ersatzanspruch des Besitzers gegen den Eigenthümer als 
solchen der besondere im Verhältniss zu dem allgemeinen, der Jedem 
aus der Besorgung eines fremden Geschäftes ohne Geschäftsführungs- 
absicht (685) zusteht Wer ein fremdes Geschäft unwissentlich oder 
wissentlich als eigenes behandelt, hat einen Ersatzanspruch nicht nach 
den Grundsätzen der Geschäftsführung, sondern höchstens nach denen 
der ungerechtfertigten Bereicherung (687. 1 vbd. 8 12 ff., 687. 2 vbd. 
684). Ist er aber Besitzer und der wahre (jteschäftsinteressent Eigen- 
thüroer der Sache, auf die er etwas verwendet hat, so steht ihm ein 
besonderer Anspruch zu, der nicht nur wie der allgemeinere der 
§§ 812 ff. vbd. m. 687 auf Herausgabe der Bereicherung geht, sondern 
auf Ersatz der noth wendigen (994 S. 1) und, wenn sie von einem 
redlichen Besitzer vor der Rechtshängigkeit gemacht worden sind, 
auch der wertherhöhenden Verwendungen (996). 

Wie der Rückgabeanspruch aus Eigenthum, so sind danach auch 
die Ersatzansprüche nur im Verhältniss zwischen dem Eigenthümer 
und dem unrechtmässigen Besitzer gegeben, und auch hier nur 
dann, wenn der Besitzer ohne Geschäftsführungsabsicht (685), aber 
auch ohne Schenkungsabsicht gehandelt hat Denn der rechtmässige 
Besitzer, wie der unrechtmässige, der in Geschäftsführungsabsicht 
thätig wurde, haben besondere Ersatzansprüche. Für die Gegenan- 
sprüche an den Eigenthümer kommen daher nur die Fälle des Eigen- 
besitzes und solche des unrechtmässigen Fremdbesitzes in Betracht, 
wo der Besitzer ira vermeintlich eigenen Interesse Verwendungen 
gemacht hat; sie stehen z. B. dem vermeintlichen Miether zu, der auf 
die Sache in der Absicht, sie für sich selbst zu kaufen, Verwendungen 
macht, der aber nicht dazu kommt, sie käuflich zu erwerben. 
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Das römische Recht gab dem Besitzer nur ein Zurückhaltungs- 
recht gegenüber der rei vindicatio *) , wobei jedenfalls die Erwägung 
nicht ohne Einfluss war, dass dem Eigenthümer hier billigerweise eine 
Ersatzleistung nur zugemuthet werden kann, wenn er die Sache wieder- 
erlangt und damit auch den Nutzen der Verwendungen zu spüren be- 
kommt Das BGB. hat das Zurückhaltungsrecht beibehalten (1000), 
giebt aber dem Besitzer ausserdem einen klagbaren Anspruch auf 
Ersatz der Verwenduugen (994 S. 1, 996). Doch wird es jener Billig- 
keitserwägung in anderer Weise gerecht, indem es die Geltendmachung 
der Ersatzansprüche nur zulässt, wenn der Eigenthümer entweder die 
Verwendungen genehmigt oder seine Sache wiedererlangt hat^) (1001 
S. 1), — indem es m. a. W. dem Eigenthümer ohne das eine Einrede 
gegen den Verwendungsanspruch giebt Wenn er ferner nicht ge- 
nehmigt, oder wenn er nicht die Sache trotz Vorbehalts der Ersatz- 
ansprüche seitens des Besitzers zurückgenommen hat (1001 S. 1, 3), 
also besonders wenn er bei der Wiederlangung um die Verwendungen 
oder deren Höhe nicht wusste, so kann er sich von dem Ersatean- 
spruch durch „Zurückgabe“ befreien (1001 S. 2), wobei natürlich 
vorausgesetzt ist, dass er die Sache noch hat 3) Wäre unter dieser 
Zurückgabe die Eigenthumsübertragung an den Besitzer zu verstehen^), 
so läge ein Abandonnirungsfall vor, welcher dem der römischen Noxal- 

1) Wind scheid- Kipp Fand. 1 ® S. 870 A. 8, 2« S. 816 Ä. 7, Dem bürg, 
Fand. 1’ S. 535. A. 16 f. 2) Gleichgültig ist, ob er sie durch freiwillige 

Rückgabe, durch Eigenthums- oder Besitzklagen gegen den Ersatzberechtigten 
oder einen Dritten wiedererhält Voraussetzung bleibt aber, dass er sie auf Grund 
seines Eigenthums >viedererhält. Wenn er sie in der vom Besitzer gemäss § 1008 
veranlassten Versteigerung selbst ersteht, so ist er nicht wegen des Ausfalls er- 
satzpflichtig. Schon deshalb nicht, weil der Erstehungspreis ein Aequivalent 
für die Sache in ihrem jetzigen Zustande, also mit Berücksichtigung der durch 
die Verwendungen herbeigeführten Wertherhöhung ist (gleicher Gesichtspunkt 
in § 501 a.E). Wenn der Besitzer damit nicht zufrieden ist, so mag er selbst 
höher bieten. A. M. Bier mann* S. 206. b. a.E. 3) Flanck 3 S. 273. 2a.E. 

4) So Biermann* S. 121.2, wie oben* S. 204. 2, Flanck 3 S. 272. 2. Das 
Abandonsystem würde, da das BGB. eine dem fr. 81 de nox. a. 9. 4 (o. S. 188) 
entsprechende Vorschrift nicht enthält, zu sehr unbilligen Ergebnissen führen, 
wo ein Komplex von Sachen herauszugeben ist. Z. B. der Besitzer hat die vin- 
dizirto Lokomobile mit einer kostspieligen, neu patentirten Erfindung versehen 
lassen und die dadurch getriebenen landwirtschaftlichen Maschinen durch gering- 
fügige werthsteigemde Aenderungen augepasst Der Eigenthümer, der schon 
eine andere mit dem Fatent versehene LokomobUe hat, giebt die alte zurück 
und behält die Maschinen. Dann müsste er die für Veränderung der letzteren 
aufgewandten Kosten besonders ersetzen, auch wenn sie durch den Mehrwerth 
der Lokomobile bei Weitem gedeckt sind. 
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ansprtiche durchaus gleichstände : Geschuldet wäre nur die Ersatz- 
leistung, aber der Schuldner könnte sich durch Uebertragung des 
Eigenthums an den Gläubiger lösen. In Wahrheit ist aber Gegenstand 
der Lösungsbefugniss nicht die Eigenthumsübertragung, sondern eben 
nur das, was § 1001 ausdrücklich gewährt, nämlich die blosse Zurück- 
gabe des Besitzes, die dem Besitzer die Möglichkeit giebt, die zurück- 
erhaltene Sache gemäss § 1003 S. 2 zur Zwangveräusserung zu bringen. 
Auch hier handelt es sich also nicht um Abandonnirung, sondern um 
Rückgabe der Sache zum Zweck der Exekution. Das entspricht nicht 
nur den Worten, sondern auch dem Geist der neuem Gesetzgebung, 
die dem Abandonsystem abhold ist 

ß) § 1001 findet entsprechende Anwendung auf das Verhältniss 
des Besitzers zum Erbbauberechtigten (1017. 2), zum Niessbraucher 
(1065) und zum Pfandgläubiger (1227). Die Rückgabe geschieht zum 
Zwecke der Zwangsversteigemng des Erbbaurechts (ZPO. 864, 1, BGB. 
1017. 2) oder des Niessbrauchs an Grandstücken (ZPO. 857. 3, 4, BGB. 
1059 S. 2), der pfandartigen Veräusserung der Niessbrauchsausübung an 
Fabrniss (1065, 1003 S.2, 1059 S. 2) ‘). Anders freilich beim Pfandrecht 
Die Unanwendbarkeit des § 1001 kann nicht allgemein für den Fall be- 
hauptet werden, wo der Besitzer selbst Verpfänder oder Eigenthümer der 
Pfandsache ist Denn der Grund des Ersatzanspruchs liegt nur darin, 
dass der Nutzen der Verwendungen nicht dem Besitzer, der sie ge- 
macht hat, sondern dem Eigenthümer zu gute kommt Das trifft aber 
auch für den Pfandgläubiger zu, dem die Pfandsache oder die gegen- 
wärtige Pfandsicherheit durch die vom Besitzer gemachten Verwen- 
dungen erhalten geblieben ist Nur besondere schuld- oder pfand- 
rechtliche Gesichtspunkte können darum die Unanwendbarkeit der 
§§ 996 ff. ergeben ^), und die liegen nur vor, wenn der Besitzer zu- 
gleich persönlicher Schuldner, aber nicht immer, wenn er nur Ver- 
pfänder oder Eigenthümer der Pfandsache ist ; Der persönliche Schuld- 
ner kann allerdings für Verwendungen, durch die er die Pfandsicher- 
heit erhöht hat, sowenig Ersatz fordern, wie für Arbeiten, durch die 
er wieder zahlungsfähig geworden ist; für ihn ist eines sowenig ein 
Verdienst, wie das andere, und er kann daraus keinen Anspruch 
gegen den Gläubiger herleiten, weil er „sibi solvendo“ ist Anders 
aber der blosse Pfandeigenthümer, mag er auch selbst Verpfänder 
sein. Denn er ist nicht für Zahlungsfähigkeit des persönlichen Schuld- 
ners eingetreten, sondern er hat dem Gläubiger nur Sicherheit nach 

1) Obwohl Verpfandnng des Niessbrauchs unmöglich ist (1274. 2, 1059). 

2) Vgl. hierzu Kipp-Windscheid, Fand. 1*S. 1069f., Biermann* S.449f. 
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Höhe des Werthes geboten, den die Pfandsache bei der Verpfändung 
hat und später behalten wird; es liegt daher an sich kein Grund vor, 
ihm im Falle einer durch freiwillige Aufwendungen herbeigeführten 
Erhöhung der Pfandsicherheit den Ersatzanspruch nach § 1227 vbd. 
m. 994 ff. zu versagen. Anders steht es nur mit solchen Verwendungen, 
für die der Pfandgläubiger, wenn er sie selbst gemacht hätte, vom 
Verpfänder Ersatz fordern könnte (1216 vbd. 683 f.).') 

Die Zurückgabe zur Lösung von der Ersatzpflicht hat freilich 
hier andere Bedeutung, als sonst: Der Pfandgläubiger erhält durch 
Wiedererlangung der Pfandsacbe nicht, wie der Eigenthümer, Erbbau- 
berechtigte, Niessbraucher deren wirthschaftlichen Genuss zurück, 
sondern nur die Pfandsicherheit, weil ihm mit der Pfandsache nicht 
auch der Genuss der persönlichen Forderung verloren gegangen war. 
Er braucht deshalb mit der Rückgabe der Pfandsache nicht etwa die 
Zwangsvollstreckung in die Forderung zu gestatten, sondern nur auf 
Geltendmachung des Pfandrechts gegenüber dem Besitzer zu ver- 
zichten. Ist dieser Eigenthümer, so erlischt das Pfandrecht mit der 
Rückgabe (1253. 1). Ist er es nicht, so begründet der mit der Rück- 
gabe zu verbindende Verzicht nur eine Einrede zu seinen und seiner 
Rechtsnachfolger Gunsten; Anderen gegenüber steht der Geltend- 
machung des Pfandrechts nichts im Wege, auch nicht dem persön- 
lichen Schuldner gegenüber, der selbst Eigenthümer der Pfandsache 
ist und diese später vom Besitzer mit Erfolg vindizirt 

y) § 1001 findet endlich auch Anwendung auf den Gegenanspruch 
des Erbschaftsbesitzers gegen den Erben, der auf Ersatz aller, nicht 
nur der noth wendigen oder werthsteigemden Verwendungen gerichtet 
ist (2022 S. 1). Derselbe kann gleichfalls nicht nur durch Zurück- 
haltung gegenüber dem Erbschaftsanspruch (hereditatis petitio), son- 
dern wenn der Erbe die Verwendungen genehmigt oder den Nachlass 
zurückerlangt hat, auch durch Klage geltend gemacht werden; auch 
von diesem Anspruch kann sich der Erbe durch Zurückgabe befreien 
(2022. 1 vbd. 1000, 1001). 

3. Die Fälle der gegenständlich beschränkten Haftung 
unterscheiden sich einmal darin, dass bald ein Vermögenskomplex 
(Sondergut), bald ein einzelnes Objekt Gegenstand der Haftung ist; 
weiter darin, dass die Beschränkung theils zum Inhalt des Schuld- 
verhältnisses gehört und daher ohne Geltendmachung durch den Be- 
klagten zu berücksichtigen, theils nur Gegenstand eines Einrederechts 

1) Jakubczky,Bem. z.Entw\ S.290, Kipp-WindscheidPand. 1*S. lOTö, 
Biermann* S. 450f. 2) Hierüber Planck 5 S 165 f. 2, Strohal Erbrecht* S. 562f. 
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ist; endlich darin, dass die Beschränkung theils einem persönlichen, 
wenn auch häufig durch Pfandrecht gesicherten Anspruch anhaftet, 
theils nur die Grenze für ein dingliches Recht des Gläubigers ist 

a) In den seerechtlichen Fällen, denen die neueren des 
Binnenscbiffahrts- und Flössereirechts grossentheils entsprechend ge- 
regelt sind, ist Gegenstand der Haftung stets ein Vennögenskomplex ‘) 
und die Beschränkung nicht nur Inhalt eines Einrederechts. Die Ver- 
pflichtung wird als nicht persönliche bezeichnet und ist meist, aber 
nicht immer durch gesetzliches — oder bei der Bodmerei vertrags- 
mässiges — Pfandrecht am Sondergut gesichert 

Der Ladungsbetheiligte haftet beschränkt u. z. ohne Pfand- 
recht'^), aus Rechtsgeschäften, die der Schiffer kraft seiner gesetz- 
lichen Befugnisse zur Abwendung oder Verringerung von Verlusten 
oder zum Zweck der Reise abschliesst (HGB. 535, 537, 538), mit 
Pfandrecht aus Bodmerei (HGB. 679, 680 Z. 2), Haverei (HGB. 726. l, 
725), für Bergungs- und Hülfslohn (HGB. 753. t, 751), in den beiden 
letzteren Fällen auch nach Binnenscbiffahrtsrecht (BSchG. 90, 89. 2, 
100, 97J. 

Der Rheder haftet beschränkt in den gleichen Fällen (HGB. 
486 Z. 1, 2; 679; 726; 753. 1), ausserdem aus Verschulden der Schiffs- 
besatzung (HGB. 485, 486 Z. 3), u. z. stets mit Pfandrecht (HGB. 754 
Z. 8, 6, 5, 4, 9; 755 f., 679; 725; 751); ebenso — abgesehen von Bodmerei 
— der Schiffseigner nach Binnenschiffahrtsrecht (BSchG. 4 Z. 1, 
2, 19; 90; 100; 3, 4 Z. 3; 102 Z. 5, 3, 103 f.; 89. 1; 97), sowie der 
Flosseigenthümer für Bergungs- und Hülfskosten (Flöss. G. 28 
vbd. 23. 1) und aus Beschädigungen durch das Floss infolge Ver- 
schuldens der Flossmannscbaft (Flöss. G. 22, 23). 

b) Der Kommanditist haftet für alle Gesellschaftsschulden nur 
mit seiner Geschäftseinlage (HGB. 171. 1). Die Haftungsbeschränkung 
ist nicht nur Inhalt eines Einrederechts. Eine pfandrechtliche Siche- 
rung findet nicht Statt. 

c) Auf Grund Zwang SV er gleiche haftet der Gemeinschuldner 
gegenständlich beschränkt, wenn den Gläubigem nicht oder nicht nur 
eine bestimmte Quote ihrer Fordemngen, sondern darüber hinaus Be- 
friedigung aus bestimmten Vermögensstücken zugesichert ist So in 

1) Das Ladimgsvermögen des Ladungsbetheiligten (Ehrenberg S. 101 ff., 
Sckaps, Komm. S. 21S), das Schiffsvermugen (Schiff und Fracht) des Rheders 
oder Schiffseigners (UüB. 4S6, B. Sch. G. 4, Ehrenberg S. 241ff., Schaps a.a.O. 
S. S2ff.), das Floss (Flöss. G. 22). 2) Schaps a. a. 0. S. 220, 219, wo Litteratur- 

angaben. 

Siber, Rachtszwang. 13 
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dem nicht seltenen Fall, wo die Masse unter die Gläubiger vertheilt 
und ausserdem ein durch Bürgschaft eines Dritten sichergestellter 
Prozentsatz gezahlt werden soll.') Das Amt des Verwalters verpflichtet 
diesen nach rechtskräftiger Bestätigung des Zwangs Vergleichs nur noch 
zur Berichtigung der unbestrittenen Masseansprüche und der festge- 
stellten bevorrechtigten Forderungen, zur Sicherstellung der bestrittenen 
Masseansprücbe und der glaubhaft gemachten bevorrechtigten For- 
derungen (KO. 191). Die Masseverth eilung unter die nicht bevor- 
rechtigten Konkursgläubiger ist nicht seines Amtes und liegt, wenn 
nicht im Zwangsvergleich anders bestimmt ist, dem Gemeinschuldner 
ob, der mit dem Zwangsvergleich das Recht zur Verfügung über die 
Masse zurückerhält (KO. 192). Auch wenn daher an seiner Stelle 
ein Anderer, besonders der bisherige Konkursverwalter, die Masse ver- 
theilen soll, liegt insoweit eine gegenständlich beschränkte Haftung des 
Gemeinschuldners vor. 

Da der Zwangsvergleich die Forderungen über das darin be- 
stimmte Mass hinaus aufhebt, so ist die Haftungsbeschränkung nicht 
nur Inhalt einer Einrede.2j Eine pfandrechtliche Sicherung findet 
nicht Statt; sie kann gar nicht vereinbart werden, wenn die Masse 
zunächst dem Gemeinschuldner zurückgegeben wird (1205, 1253. 1), 
und sie wird andernfalls nur vereinbart werden, wenn die Gläubiger 
zu der mit der Vertheilung betrauten Person kein Vertrauen haben. 

d) Der häufigste Fall gegenständlich beschränkter Haftung ist 
der einer beschränkten Erben haftung (1975 ff.). Gleichgestellt 
ist die Haftung des überlebenden Ehegatten bei fortgesetzter Güter- 
gemeinschaft (1489.2), in der Hauptsache auch die des Vermögens- 
Übernehmers für Schulden, die vor der üebemahme entstanden sind 
(419. 2), des Ehegatten für unberichtigte Schulden nach Theilung des 
Gesammtgutes (1480), des Abkömmlings im entsprechenden Fall der 
fortgesetzten Gütergemeinschaft (1504), des mit Vermächtniss oder Auf- 
lage beschwerten Vermächtnissnehmers (2187. 3).^) — Die Beschränkung 
ist hier nur Inhalt einer Einrede (768 S. 2, 1137 S. 2, 1211 S. 2, 1990); 
eine pfandrechtliche Sicherung findet nicht Statt. 

1) Vgl. KG. 81 S. 120f. 

2) Crome 2 S. 16A. 8; a. M. Dernburg 2. 1 S. 11. 

3) Der in ZPO. 739 vorgesehenen Vcrurtheilung des Mannes zur Duldung 
der Zwangsvollstreckung in das eingebrachte Gut der Frau liegt eine Verpflichtung 
zur Leistung aus diesem Gut zu Grunde (Hellwig, Anspruch S. 318ff., Rechts- 
kraft S. 22A. 56, S. 815ff., Das Recht 6 S. 68 A. 22; a. M. Jolly , Arch. f. ziv. Pr- 
98 S. 450 f. 47Sf.). Es handelt sich aber nicht um beschränkte Haftung des Mannes; 
denn dieser hat nicht aus einem Theil seines eigenen Vermögens (dem Nutz- 
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e) Um eine beschränkte Haftung mit einzelnen Vermögensstücken 
handelt es sich auch bei Pfandrechten und ähnlichen ding- 
lichen Rechten auf Leistung aus einer Sache. Praktisch 
tritt dies zu Tage, wenn der Pfandeigenthümer nicht zugleich per- 
sönlich, d. h. gegenständlich unbeschränkt haftet So bei Hypothek 
(1146, vgl. 1143 u.a.) und Fahmisspfandrecht (1225), wenn er vom 
persönlichen Schuldner verschieden ist, bei der Gmndschuld (1191 
vgl. 1192. 1), der Rentenschnld (1199. 1), der Reallast mit Ausschluss 
persönlicher Haftung (1108. 1). 

f) Endlich gehört hierher der in anderem Zusammenhänge schon 
berührte Anspruch des Besitzers gegen den Eigenthümer 
auf Ersatz der Verwendungen. So lange der Besitzer die Sache 
nicht herausgegeben bat, kann er sie nicht nur zurückhalten (1000), 
sondern auch den Eigenthümer unter Bestimmung einer angemessenen 
Frist zur Erklärung über die Genehmigung auff ordern und nach Ver- 
weigerung derselben oder nach erfolglosem Fristablauf die Sache, 
wenn sie beweglich ist, pfandmässig veräussem, wenn sie unbeweg- 
lich ist, zur Zwangsverwaltung und Zwangsversteigerung bringen 
(1003 S. 2). Das gleiche Recht steht ihm zu, wenn ihm der Eigen- 
thümer die Sache gemäss § 1001 S. 2 zurückgegeben hat, und zwar 
ohne Fristbestimmung, weil der Eigenthümer durch die Rückgabe 
deutlich zu erkennen giebt, dass er die Verwendungen nicht geneh- 
migen will. Die Haftung des Eigenthümers für die Verwendungs- 
ansprüche beschränkt sich hier ipso jure auf die Sache. Das Recht 
des Besitzers aber ist kein dingliches, weil es allen auch später begrün- 
deten Rechten an der Sache nachsteht und bei einer Zwangsversteigerung 
des Grundstücks nur in der fünften Klasse des § 10 ZG. zum Ansatz 
kommt. <) 


1. Die Pflicht zur Leistung aus der Sache. 

§ 21 . 

I. Als Rechte auf Leistung aus einer Sache werden im BGB. 
nicht nur die Pfandrechte (1113, 1191, 1204, 1105) bezeichnet, son- 
dern z. B. auch der nur persönliche Anspruch des Besitzers gegen 
den Eigenthümer auf Ersatz von Verwendungen (1003 S. 2). Darüber 


nicssungsrecht am eingebrachten Gat), sondern aus fremdem Vermögen (dem ein- 
gebracbten Gut der Frau) zu leisten, ähnlich wie der Nachlasspfleger, Testaments- 
vollstrecker, Konkursverwalter u. a. 

1) Planck 8 S. 275 Sb. 

13* 
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hinaus ist aber jede gegenständlich beschränkte Haftung Inhalt theils 
eines persönlichen Anspruchs auf Leistung aus einer Sache oder einem 
Sondergut, theils eines dinglichen Rechts zur Beitreibung eines Betrages 
daraus. 

In vielen Fällen spricht sich das Gesetz nur darüber aus, wie 
die Leistung aus der Sache zu erzwingen sei, ohne einer 
freiwilligen Leistung daraus zu gedenken. So in den Pfandrechts- 
fällen (1147, 1228. 1, 1268, HGB. 696, 761), bei dem Verwendungs- 
anspruch des Besitzers (1003) und in zwei Fällen der beschränkten 
Erbenhaftung (1973. 2, 1990 S. 2). Bei Pfandrechten an unbeweglichen 
Sachen und Schiffen sowie l)ei allen schiffahrtsrechtlichen Pfand- 
rechten muss, bei anderen Fahmisspfandrechten kann die Zwangsbe- 
friedigung im Vollstreckungswege erfolgen. Dann sind durchaus die 
regelmässigen Vollstreckungsvorschriften massgebend mit der selbst- 
verständlichen Einschränkung, dass nur der Haftungsgegenstand einer 
Vollstreckung unterliegt; wenn nicht ohnehin ein Pfandrecht besteht, 
so erfolgt zunächst Pfändung oder Eintragung einer Sicherungshypo- 
thek. Die Befriedigung des Gläubigers geschieht, wenn der Haftungs- 
gegenstand in Geld besteht, durch Wegnahme und Auszahlung (ZPO. 
815), andernfalls durch Pfandverwerthung (ZPO. 814, 835, 866). Ist 
etwas Anderes als Geld zu leisten, was namentlich bei der beschränk- 
ten Erbenhaftung auf Grund von Vermächtnissen häufiger Vorkommen 
kann, so finden die §§ 883/4 ZPO. Anwendung. Soll eine vertretbare 
Handlung erwirkt werden, so wird der Gläubiger ermächtigt, sie auf 
Kosten des Haftungsgegenstandes vornehmen zu lassen (ZPO. 887). 
Verpflichtungen zu nicht vertretbaren Handlungen sind mit beschränk- 
ter Haftung unmöglich; denn wenn auch Vollstreckung der gemäss 
§ 888 ZPO. anzudrohenden Geldstrafe in den Haftungsgegenstand 
möglich ist, so wäre doch die dadurch zu erzwingende Leistung nicht 
eine solche aus der Sache. Sie kommt auch nicht bei der Erben- 
haftung in Frage, weil rein persönliche Ver})flichtungen mit dem Tode 
des Schuldners erlöschen, und ebensowenig beim Zwangsvergleich, 
weil es hier der konkursmässigen Umsetzung in eine Geldforderung 
bedarf. 

Dass das Gesetz in den angegebenen Fällen nur vom Leistungs- 
zwange spricht, gestattet aber keinen Schluss darauf, dass hier eine 
freiwillige Leistung aus der Sache unmöglich wäre. Dies 
ergiebt sich auch nicht aus den Worten der §§ 1147, 1228. 1, 1268. 
Denn wenn auch der letztere sagt, dass der Gläubiger seine Befrie- 
friedigung aus dem Schiff nur nach Vollstreckungsgrundsätzen 
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suchen kann, so soll damit offenbar nur eine Zwangsbeitreibung 
durch privaten Pfandverkauf ausgeschlossen werden. Nur § 1181. 1 
könnte zu der Annahme führen, dass Befriedigung „aus dem Grund- 
stück“ stets Zwangsbefriedigung sei; denn das darin als ihre Folge 
ausgesprochene Erlöschen der Hypothek ist allerdings niemals eine 
Folge freiwilliger Leistung; doch kann dies leicht als blosse Unge- 
nauigkeit des Sprachgebrauchs erklärt werden. 

In Wahrheit ist in allen Fällen beschränkter Haf- 
tung auch eine freiwillige Leistung aus der Sache mög- 
lich'), soweit sie nicht an der Unzulänglichkeit des Haf- 
tungsgegenstandes scheitert Soweit aber das letztere 
der Fall ist, also nur eine Theilbefriedigung durch frei- 
willige Leistung aus der Sache möglich wäre, ist diese 
durch positive Vorschrift ausgeschlossen, weil hier dem 
Gläubiger die Gewähr für möglichst ausgiebige V er- 
werthung nach den Grundsätzen des Konkurses, der 
Pfand veräusserung, der Zwangsvollstreckung geboten 
werden soll. 

a) a) üeber die Erbenhaftung im Falle der Nachlass Ver- 
waltung sagt § 1985: 

„Der Nachlassverwalter hat . . die Nachlassverbindlichkeiten aus 
dem Nachlass zu berichtigen“. 

Dabei ist offenbar zunächst an freiwillige Berichtigung gedacht, 
und die geschieht einfach dadurch, dass der Verwalter zur Befriedi- 
gung geignete Gegenstände, wenn sie im Nachlass vorhanden sind, 
aus diesem leistet, andernfalls aber zuvor aus Mitteln des Nachlasses 
anschafft. ‘^) Nur wenn dieser zur Befriedigung aller bekannten 
Gläubiger nicht ausreicht, hat er Konkurseröffnung zu beantragen 
(1985. 2 vbd. 1980. 1); denn der Umsatz des unzulänglichen Nach- 
lasses in Geld und die quotale Vertheilung unter die Gläubiger ist 
nicht seines Amtes. 

In den Fällen der Nachlassverwaltung und des Nachlasskonkurses 
gestaltet sich deshalb infolge der stattfindenden Absonderung die 
Haftung des Erben äusserlich so, als wäre der Nachlass ein selbstän- 

1) S. auch Cosack 2* S. 204, Hellwig, Zivilproz. 1 S. 227. Anders die 
h.Mg., 80 Planck 3 S. 518f., Biermann® S. 847 f., Endomann 2® S. 461 A. 1, 
Bernburg 8® S. 589, Enneccerus-Lehmann 2* S. 258f., Stobbe-Lehmann 
2. 2® S. 263, V. Schwind, Wesen des Pbandr. S. 104ff., P. Puntschart, Grund- 
schuldbegriff S. 60f. 2) Vgl. Planck 5 S. 105 b, Binder, Rechtsstellung 

des Erben 2 S. 200. 
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diges Vermögen.*) Der Erbe ist nur noch zur Herausgabe der in 
seiner Hand befindlichen Nachlassgegenstände an den Verwalter ver- 
pflichtet Becbtmässiger Beklagter aus Nachlassschulden ist nur der 
Verwalter (1984 S. 3), und bei seiner Verurtheilung bedarf es keines 
Vorbehaltes der Haftungsbeschränkung (ZPO. 780. 2). Wenn der Erbe 
selbst nach der Absonderung Nachlassschulden berichtigt und damit 
nicht schenken oder einer eigenen Anstandspflicht genügen will, so 
handelt er als Geschäftsführer des Verwalters und kann insoweit Ersatz 
fordern, wie die Berichtigung auch aus dem Nachlass hätte geschehen 
müssen. 

ß) Wie der Verwalter, so hat auch der Erbe selbst zu verfahren, 
so lange sich keine Ueberschuldung des Nachlasses herausstellt Doch 
kann er natürlich Nachlassschulden auch aus seinem sonstigen Ver- 
mögen berichtigen und die geleisteten Beträge den Gläubigem in 
Rechnung stellen (1978. 3). Wird auf diese Weise der Nachlass er- 
schöpft, und hat er nicht bereits den Vorzug der Beschränkbarkeit 
seiner Haftung verloren, so ist er ohne weiteres von den ausgeschlossenen 
Gläubigem (1973. 1) und bei hinterher eintretender Haftungsbeschrän- 
kung von allen Gläubigem befreit (1979). Stellt sich Ueberschuldung 
durch gewöhnliche Nachlassfordemngen heraus, so hat er ebenso wie 
ein Nachlassver^valter Konkurseröffnung zu beantragen (1980. 1). Be- 
raht die Ueberschuldung auf Vermächtnissen und Auflagen, so ist er 
nur verpflichtet'^), den Nachlassüberschuss oder den Werth der noch 
vorhandenen Nachlassgegenstände den Gläubigem zum Zwecke der 
Zwangsvollstreckung herauszugeben (1992 vgl. 1980 S. 2).^) Auch 
ihm ist also die Verwerthung und quotale Vertheilung des Nachlasses 
entzogen. 

Er steht danach hinsichtlich der freiwilligen Berichtigung aus dem 
Nachlass dem Verwalter gleich. Wo es sich um erzwungene Befrie- 
digung handelt, ist er anders gestellt, was damit zusammenhängt, dass 
hier eine Absonderang des Nachlasses von seinem sonstigen Vermögen 


1) Hellwig, Das Recht 6 8. 31. 2) Nicht nur berechtigt, wie aus 

"Vergleichung mit § 1990 S. 2 folgt Wenn er einem Gläubiger gegenüber die 
Haftimgsbeschränkung geltend macht setzt sich seine Verpflichtung in eine solche 
zur Herausgabe um, und es ist fortan im Falle des § 1990 die volle Leistung aus 
seinem sonstigen Vermögen, im Fall des § 1992 die Leistung des Nachlassw'erthes 
nur noch Inhalt einer Lösungsbefugniss. Unter den Gläubigem entscheidet im 
Falle des § 1990 das Zuvorkommen: Wendt, Arch. f. ziv. Pr. S6 S. 383 f., 
Jaeger, Erbenhaftung S. 7f., 10, Strohal, Erbrecht* S. 494f. 3) Dazu 

unten S. 212f. 
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nicht vorgeschrieben ist: Er muss sich als Beklagter auf die Einrede 
der besciiränkten Haftung berufen und deren Vorbehalt im Urtheil 
erwirken, sie auch in der Zwangsvollstreckung gemäss § 785 vbd. m. 
§ 767 ZPO. geltend machen (ZPO. 780. 1, 781). 

y) Wenn die Einleitung der Nachlassverwaltung oder des Xach- 
lasskonkurses wegen Mangels an Masse unthunlich ist oder wieder 
aufgehoben wird, so hat der Erbe gleichfalls nur den Nachlass oder 
den nach früheren, die Gläubiger bindenden Zahlungen verbleibenden 
Ueberschuss, — nicht statt dessen auch den Werthbetrag einzelner 
Gegenstände, — zum Zwecke der Vollstreckung herauszugeben (1989, 
1990). Seine prozessualische Behandlung ist die gleiche wie im vorigen 
Fall (ZPO. 780. 1, 781). 

b) Gleichgestellt sind die im letzten § unter 3 d) genannten Per- 
sonen ‘), auf die §§ 1990/1 oder § 1992 und §§ 780. 1, 781 ZPO. ent- 
sprechend anzu wenden sind (ZPO. 786). 

c) In den see rechtlichen Fällen wird eine freiwillige Befrie- 
digung des Gläubigers aus dem Sondergut im Zusammenhänge mit 
einer Verkürzung der übrigen Gläubiger erwähnt (HGB. 772, BSchG. 
112.4). Ferner wird sie unter Umständen dem Schiffer gestattet, so- 
fern er zum Verkauf der Ladungsgüter und selbst des Schiffes er- 
mächtigt wird (HGB. 535, 538, 530). Im Uebrigen soll sie durch 
Zwangsvollstreckung geschehen (HGB. 696, 725, 751, 761, BSchG. 
89, 97, 103. 3), und die Auslieferung der Güter (HGB. 694, 731, 752), 
wie das Auslaufen des Schiffes aus dem Hafen (HGB. 730, 774) dürfen 
bei Vermeidung der persönlichen Ersatzpflicht erst geschehen, wenn 
die Forderungen befriedigt oder sichergestellt sind. Auch hier ist aber 
eine freiwillige Befriedigung der Gläubiger aus Schiff und Ladungs- 
gütem nicht unmöglich, weil die letzteren auch ohne üebergabe ver- 
kauft werden können, und weil die vor der üebergabe an den Käufer 
erforderliche Befriedigung der Gläubiger dadurch geschehen kann, dass 
der Käufer zur unmittelbaren Zahlung des Preises an diese angewiesen 
wird. Nur mit der Beschlagnahme des Schiffes wird dem Schuldner 
oder seinem Vertreter, dem Schiffer, die freihändige Veräusserung ver- 
boten (StGB. 137, ZG. 162 vbd. 23), womit die Vollstreckung für 
den Gläubiger alleiniges Mittel der Befriedigung wird. Der Schuldner 
bleibt nur noch kraft des Pfandrechts zur Herausgabe an den Gerichts- 
vollzieher verpflichtet (1231, ZPO. 804. 1); zur Vollstreckung in das 
Schiff bedarf es auch einer solchen Herausgabe nicht (ZG. 162). 


l) o. S. 194. 2) Vgl. Stroh al, Erbrecht® S. 448 A. 24. 
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d) Zu einer freiwilligen Berichtigung von Gesellschaltsschulden 
aus seiner Einlage ist der Kommanditist fähig, wenn er diese noch 
nicht geleistet oder wenn er sie zurückerhalten hat In den gleichen 
Fällen richtet sich gegen ihn ein direkter Anspmch der Gläubiger oder 
im Gesellschaftskonkurs des Venvalters auf Leistung der Einlage 
(HGB. 171, 172. 4, 174).*) Ist diese mit dem Geschäftsvermögen ver- 
schmolzen, so tritt eine Haftung des Kommanditisten bei freiwilliger, 
wie bei erzwungener Leistung überhaupt nicht hervor. 

e) Soll der Gemeinschuldner im Fall des Zwangsvergleichs 
selbst die Masse verwerthen und vertheilen, so erfüllt er damit frei- 
willig seine gegenständlich beschränkte Verpflichtung. Er kann dazu 
auch, wie jeder andere Beauftragte, durch Klage und Vollstreckung 
gemäss § 887 ZPO.'^) gezwungen werden. Soll die Vertheilung durch 
einen Verwalter geschehen, so ist der Gemeinschuldner nur zur Heraus- 
gabe der in seiner Hand befindlichen Gegenstände an den letztem 
verpflichtet. 

f) Die pfandrechtlichen Ansprüche auf Leistung aus einer 
Sache und der Ersatzanspruch des Besitzers wegen Ver- 
wendungen werden zwangsweise durch Verkauf oder durch Nutzungs- 
ziehung aus der Sache (1213, 1120 ff., ZG. 21, 148) berichtigt In 
gleicher Weise kann der Gläubiger auch freiwillig aus dem Umsatz-, 
wie aus dem Nutzungswerth der Sache befriedigt werden: So wenn 
der Faustpfandschuldner dem Gläubiger gestattet, das verpfändete Geld 
zu behalten ; wenn er die Pfandsache durch Abtretung des Rückgabe- 
anspruchs wider den Gläubiger (931) kauf weise veräussert und den 
Käufer zur Zahlung des Preises an den Gläubiger an weist; wenn er 
ihm die Nutzungsziehung gutwillig überlässt Ferner wenn der Hypo- 
thekenschuldner, der nicht persönlicher Schuldner ist, oder der Grund- 
schuldner das Grundstück veräussert und den Erwerber anweist den 
Preis an den Gläubiger zu zahlen, oder wenn er dem Gläubiger ge- 
stattet sich durch Nutzungsziehung selbst zu befriedigen. Das Gesetz 
hindert nicht, solche freiwillige Leistung aus Erlös oder Nutzungen 
ebensogut unter der Leistung aus der Sache zu verstehen, wie die 
durch Zwangsverkauf oder Zwangsverwaltung herbeigeführte Be- 
friedigung. 

2. Die Bedeutung der Leistung aus der Sache kommt am besten 
bei der Grundschul d^) zum Ausdruck, die nach § 1191 nichts ist, 

1) Vgl. Ehrenb erg S. S52ff., 378 f., Nothnagel, Beachränktc Haftung 
S. 58ff. 2) o. S. 163. 3) Littcraturbericht über ihre Begriffsbestimmung 

bei P. Puntschart, Grundschuldbegriff S. 35ff. 
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als ein pfandmässig gesichertes Recht auf Leistung aus dem Grund- 
stück. Im Folgenden wird daher von einer Grundschuld ausgegangen, 
die mit keiner persönlichen Forderung verbunden ist, und für deren 
Ausfall in der Zwangsvollstreckung der Gläubiger von Niemandem 
Ersatz fordern kann. 

Hätte man hier anznnehmen. dass die Leistung aus dem Grund- 
stück nur durch Zwangsvollstreckung geschehen könne, so würde 
daraus folgen, dass der Grundschuldner zur Erfüllung des Gläubiger- 
rechtes gar nicht fähig wäre. Freilich kann er den Grundschuldbetrag 
aus seinem sonstigen Vermögen leisten, und da es dem Gläubiger 
völlig gleichgültig ist, aus welchen Mitteln ihm geleistet wird, so 
kommt er durch Verweigerung der Annahme in Verzug. Aber er hat, 
wie § 1192 ausdrücklich bestimmt, keine Forderung gegen den Grund- 
schnldner. Die freiwillige Leistung aus dessen sonstigem Vermögen 
ist also Inhalt nicht einer Verpflichtung, sondern nur einer Lösungs- 
befugniss. — Andrerseits kann der Schuldner dem Gläubiger die 
Zwangsvollstreckung in das Grundstück wohl erleichtern, indem er 
ihm eine vollstreckbare Urkunde ausstellt (ZPO. § 794 Z. 5), aber er 
kann sie nicht selbst herbeiführen. Wäre also die Zwangsvollstreckung 
die allein mögliche Verwirklichung des Gläubigerrechts, so wäre der 
Schuldner überhaupt nicht zur Erfüllung, sondern nur zur Befriedigung 
durch Gebrauch der Lösungsbefugniss fähig. 

Damit ist jedoch unvereinbar, dass die Grundschuld im Mahn- 
verfahren verfolgt werden kann (ZPO. 688 S. 2): Der Zahlungsbefehl 
gebietet dem Schuldner, bei Vermeidung sofortiger Zwangsvollstreckung 
den Gläubiger wegen des Anspruchs zu befriedigen oder Widerspruch 
zu erheben (ZPO. 692). Es kann aber dem Schuldner weder etwas 
befohlen werden, wozu er rechtlich unfähig ist, wie die Zwangsver- 
steigerung oder Zwangsverwaltung, noch etwas, wozu er nach der 
eigenen Darstellung des Gläubigers nicht verpflichtet ist, wie die 
Leistung aus seinem sonstigen Vermögen.') 


1) Weitere Belege dafür, dass die Grundschuld eine Schuld enthalte, bringt 
P, Puntschart, Grundschuldbegriff S. 24, 30 ff. Sie sind aber zum Theil dem 
Sprachgebrauch der Materialien entnommen und im übrigen nicht immer zu- 
treffend: Wenn an mehreren Nachlassgrundstücken eine Gesammtgrundschuld 
besteht und eins davon vermacht ist, so ist der Vermächtnissnehmer dem Erben 
zurTheilbefriedigung verpflichtet (2168, S. 32 A. 3), aber doch nicht dem Gläubiger, 
also nicht aus der Grundschuld. Der Niessbraucher ist dem Eigenthümor gegen- 
über verpflichtet, die Zinsen der Grundschuld zu tragen (1047; S. 32 A. 2), aber 
nicht dem Gläubiger gegenüber, und nicht aus der Grundschuld, sondern aut 
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Ferner widerspricht vor Allem die nach § 1192. 2 zweifellose 
Anwendbarkeit des § 1146 auf die Grundschuld: 

„Liegen dem Eigenthümer gegenüber die Voraussetzungen vor, 
unter denen ein Schuldner in Verzug kommt, so gebühren dem 
Gläubiger Verzugszinsen aus dem Grundstück“. 

Voraussetzung des Verzuges ist nach § 285, dass die Leistung 
infolge eines vom Schuldner zu vertretenden Umstandes unterbleibt 
Zu vertreten hat der Schuldner in der Regel nur ein Verschulden, 
niemals aber die Unterlassung einer Handlung, die ihm nach der 
Rechtsordnung gar nicht möglich sein kann, und ebensowenig die 
einer Handlung, zu der er nur berechtigt, nicht verpflichtet ist, wie 
die des Gebrauchs einer Lösungsbefugniss. Er kann daher weder das 
Unterbleiben der Zwangsvollstreckung, noch die Unterlassung der 
Leistung aus anderen Mitteln zu vertreten haben. Trotzdem soll er 
für die Nichtleistung der Grundschuldsumme einstehen müssen. Und 
zwar erklärt § 1146 nicht nur unter Umständen die Verzugsfolgen 
für anwendbar, sondern er geht davon aus, dass dem Eigenthümer 
gegenüber die allgemeinen Verzugs Voraussetzungen, darunter die 
des § 285, eintreten können. ‘) Ohne die Annahme einer Verpflichtung 
zu freiwilliger Leistung wäre daher ein Anwendungsfall des § 1146 
überhaupt nicht zu denken. 

Wenn P. Puntscharf-^) und Andere dies aus der Unterscheidung 
von Schuld und Haftung erklären wollen und eine unerzwingbare, 
auf volle Leistung aus dem gesammten Vermögen des Schuldners ge- 
richtete Schuld verbunden mit einer Haftung des Grundstücks an- 
nehmen, so widerspricht das nicht nur dem Schuldbegriff des BGB, 
das nur eine klagbare Verpflichtung als Schuld ansiebt, sondern es 
ist auch nicht geeignet, die Anwendbarkeit der Verzugsgrundsätze zu 
erklären. Denn diese sind eben nur für klagbare Schuldverhältnisse 
aufgestellt, und wenn sie hier ausnahmsweise für unklagbare anwend- 
bar sein sollten, so müsste das besonders bestimmt sein; es könnte 
aber nicht, wie in § 1146 geschieht, als selbstverständlich vorausgesetzt 
werden. 


dem Nieesbrauch. Wenn § 897. 2 ZPO. von einem zur Bestellung einer Gnmd- 
schuld verurthoilten „Schuldner** spricht (S. 32 A. 6) , so handelt es sich um einen 
Schuldner aus der Verurtheilung, nicht aus der Grundschuld, die er erst 
bestellen soll. 

1) Gegen Planck 3 S. 448f., Biermann' S. 846. 2) a. a. 0. S. 116f., 

Schuldvertrag S. 279, Stobbe-Lehmann II 2* S. 264f., v. Schwind, Wesen 
des Pfandrechts S. 129f., 132. Dagegen ferner unten § 21a. E. 
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Dagegen bleibt man völlig im Einklänge mit dem Schuldbegriff 
des BGB., wenn man die dem Schuldner keineswegs unmögliche 
Leistung aus dem Erlös und den Erträgen des Grundstücks als alleinigen 
Schuldgegenstand, die Leistung aus anderen Mitteln als Inhalt einer 
Lösungsbefugniss betrachtet: Der Gläubiger kann nur die Leistung 
aus dem Grundstück fordern, die je nach dem Werth und den Um- 
ständen der Verkaufsgelegenheit verschieden hoch ausfallen wird. Der 
Schuldner kann sich von dieser Verpflichtung durch Leistung aus 
anderen Mitteln befreien, aber er muss zu diesem Zweck den vollen 
und nicht nur den im Fall einer Veräusserung voraussichtlich zu er- 
zielenden Betrag leisten. Wenn freilich der Schuldner nach einer 
Grundstücksveräusserung die Grundschuld voll auszahlt, so wird fast 
niemals zu ersehen sein, ob er aus Erträgen und Erlös des Grund- 
stücks geleistet, also erfüllt, oder ob er aus anderen Mitteln geleistet, 
also von der Lösungsbefugniss Gebrauch gemacht hat. Da der Erfolg 
für den Gläubiger in beiden Fällen der gleiche ist, so hat diese Un- 
gewissheit praktisch kemerlei Bedeutung, und das Gesetz hat keinen 
Anlass, über die freiwillige Leistung aus dem Grundstück überhaupt 
etwas zu bestimmen. Daraus kann man aber nicht mit H. 0. Leh- 
mann >) schliessen, dass der Gläubiger nur Leistung schlechthin und 
nicht Leistung aus dem Grundstück zu fordern habe, weil es ihn nicht 
angehe, woher die Mittel zur Leistung genommen werden: Wenn das 
Interesse des Gläubigers durch Lösung ebensogut wie durch Erfüllung 
befriedigt wird, und der Gläubiger auch durch die Weigerung, den 
Gegenstand der Lösungsbefugniss anzunehmen, in Verzug kommt, so 
folgt daraus natürlich nicht, dass der letztere geschuldet würde. 

Der Fall stimmt weiter auch darin mit den übrigen der beschränkten 
Haftung überein, dass dem Schuldner die freiwillige Leistung aus der 
Sache nur gestattet ist, wenn sie zur vollen Befriedigung des Gläu- 
bigers führt, — dass hingegen dem Gläubiger die Annahme einer ihn 
nicht vollständig deckenden Leistung nur unter den Garantieen des 
Zwangsvollstreckungsrechtes zugemuthet wird. Freilich wird dem 
Grundschuldner die freiwillige Veräusserung nicht schon dann unter- 
sagt, wenn der zu erwartende Erlös hinter dem Betrage der Grund- 
schuld zurückbleibt; denn da die letztere ebensogut gegen den Erwerber 
geltend gemacht werden kann, so wird das Recht des Gläubigers durch 
Grundstücksveräusserung nicht beeinträchtigt oder vereitelt, wie das 
entsprechende der Nachlassgläubiger. Darum hat der Gläubiger zu- 


1) Stobbe-Lehmann II. 2* S.263. 
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nächst keinerlei Macht, Verfügungen über das Grundstück zu verbieten; 
er kann nur bei thatsäcblichen Einwirkungen, die seine Sicherheit ge- 
fährden, auf Unterlassung klagen (1134). Erst wenn die fällig ge- 
wordene Leistung ausbleibt, kann er Beschlagnahme des Grundstücks 
nebst den Früchten erwirken (ZG. 20, 21, 148) und damit die freiwillige 
Veräusserung verhindern (ZG. 23), wie dem Schuldner die Ver^’altung 
und Benutzung des Grundstücks entziehen (ZG. 148. 2); erst damit 
wird die freiwillige Leistung aus dem Grundstück ausgeschlossen. 

Weil die Grundschuld hiernach nicht lediglich ein dingliches Recht 
zum Zugriff in die Sache ist, sondern eine pfandrechtlich gesicherte 
Forderung auf Leistung aus dem Grundstück enthält '), so können die 
Verzugsgrundsätze auf sie angewandt werden. Aus demselben Grunde 
wird sie als Gegenstand des Niessbrauchs (1080), des Pfandrechts 
(1291), der Zwangsvollstreckung (ZPO. 857. 6) anderen Forderungen 
gleichgestellt und auch prozessualisch als Geldforderung behandelt, 
sofern sie im ürkundenprozess und Mahnverfahren geltend gemacht 
(ZPO. 592 S. 2, 688 S. 2), und sofern über sie eine vollstreckbare Ur- 
kunde ausgestellt werden kann (ZPO. 794 Z. 5 a. K). Wenn aber das 
Gesetz besagt, dass sie keine persönliche Forderung voraussetze (1 192. 1), 
so geht es von dem Sprachgebrauch aus, der in einer solchen nur 
eine Forderung mit gegenständlich unbeschränkter Haftung siebt 
Dieser Sprachgebrauch ist zu sehr eingebürgert, als dass sich seine 
Beseitigung empfehlen könnte; nur muss man vor Augen halten, dass 
danach den Gegensatz nicht das dingliche Recht des Gläubigers zum 
Zugriff in die Sache, sondern die nicht in das gesammte Schuldner- 
vermögen vollstreckbare Forderung bildet Wenn man aber die per- 
sönliche Forderung im Gegensatz zum dinglichen, dem Berechtigten 
eine unmittelbare Gewalt über die Sache gewährenden Rechte versteht, 
so ist auch der Anspruch auf Leistung aus der Sache eine persönliche 
Forderung, und es ist auch in der Grundschuld eine „Realobligation, 
eine Verpflichtung des jeweiligen Eigenthümers mit dem Grundstück“ -^), 
enthalten. 

3. Eine Verpflichtung zur Leistung aus der Sache ist auch in 
anderen, wenn auch nicht in allen Pfandrechtsfällen anzunehmen. 

a) Die Rentenschuld ist blosse Unterart der Grundschuld 
(1199. 1). 

P"ür die Hypothek gilt, wenn der Grundstückseigenthümer nicht 

1) Anhänger der gleichen Ansicht bei P. Puntschart a. a. 0. S. 51 ff. 85 ff; 
a. M. auch Hellwig, Zivilproz. S. 227 f. A 27. 

2) Bähr, Jherings Jahrb. 11 S. 48 f., 52 f., 9S. 
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zugleich persönlicher Schuldner ist, § 1146, der die Möglichkeit eines 
Leistungsverzuges des Eigenthümers voraussetzt. Danach muss auch 
die Hypothek eine Verpflichtung des Eigenthümers zur Leistung aus der 
Sache enthalten, die freilich unkenntlich wird, wenn dieser zugleich 
persönlicher Schuldner ist*) 

Reallasten sind hinsichtlich der einzelnen Leistungen der For- 
derung auf Hypothekenzinsen (1107), Ueberbau- und Nothwegs- 
renten sind völlig den Reallasten entsprechend zu beurtheilen (914. 3, 
917. 2); auch sie enthalten daher Realobligationen. 

b) Dagegen stellt das Gesetz für das Fahrnisspfandrecht keine 
dem § 1146 entsprechende Vorschrift auf, wonach auch der nicht per- 
sönlich verpflichtete Pfandeigenthümer dem Gläubiger gegenüber in 
Verzug kommen könnte. Es bezeichnet dasselbe ferner als Recht des 
Gläubigers, „Befriedigung aus der Sache zu suchen“ (1204), während 
es in den Liegenschaftspfandrechten Rechte sieht, kraft deren etwas 
aus dem Grundstück „zu entrichten“ (1105. 1), „zu zahlen ist“ (1113, 
1191). Es stellt also bei der Begriffsbestimmung des Fahmisspfand- 
rechts lediglich auf ein Recht des Gläubigers zu eigenem Vorgehen 
ab und enthält sich jeder auf eine Pflicht des Eigenthümers zur Leistung 
aus der Sache deutenden Bemerkung. Das hat — von den Ausnahme- 
fällen besitzloser Pfandrechte abgesehen — seinen guten Grund : Denn 
durch das Besitzrecht des Gläubigers ist dem Eigenthümer eine frei- 
willige Leistung aus dem Erlöse des Pfandes so gut wie abgeschnitten, 
weil die in dritter Hand befindliche Pfandsache — anders als ein 
hypothekarisch belastetes Grundstück — thatsächlich nahezu unver- 
käuflich ist 

Wenn danach das Gesetz hier für die Annahme einer Realobli- 
gation keinen Anhalt giebt, sondern eher einen solchen für das Gegen- 
theil, — und wenn eine freiwillige Leistung aus dem Erlös der Sache 
thatsächlich so gut wie unmöglich ist, so wird man bei Fahmisspfand- 
rechten regelmässig von jener Annahme absehen und ihr Wesen 
lediglich in einem dinglichen Zugriffsrecht des Gläubigers finden müssen. 

Anders steht es aber in den schiffahrtsrechtlichen Fällen, 
wo dem Gläubiger zunächst ein Anspruch auf Leistung aus dem Sonder- 
gut und weiter zu dessen Sicherung ein Pfandrecht gewährt wird. Da 
hiernach alle gesetzlichen Pfandrechte an Schiffen und auch das ver- 
tragsmässig bestellte Bodmereipfandrecht mit Realobligationen ver- 

1) Gcgeu Pappcnhcim s (Ztsch. f. H. R. 44 S. 599) in einem entsprechenden 
seerechtlichen Fall erhobenen Einwand s. Schaps, Komm.* S. 82, Ehronberg, 
Festschr. S. 17. 
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bunden sind, so wird das Gleiche unbedenklich für alle Schiffspfand- 
rechte anzunehmen sein, bei denen ja auch der Gläubiger kein 
Besitzrecht hat, und daher freiwillige Befriedigung aus dem Erlöse des 
Schiffes nicht mehr Schwierigkeiten macht, als bei Liegenschaftspfand- 
rechten. 

c) Der Anspruch des Besitzers auf Ersatz der Verwendungen giebt, 
wie das Fahmisspfandrecht, nur ein Recht, Befriedigung aus der Sache 
nach den Grundsätzen des Pfandverkaufs oder der Zwangsvollstreckung 
„zu suchen“ (1003 S. 2). Da die Haftung auch nur so lange gegen- 
ständlich beschränkt ist, wie der Gläubiger die Sache im Besitz hat, 
so wird ohne Unterschied von beweglichen und unbeweglichen Sachen 
hier nicht ein Anspruch auf Leistung aus der Sache anzunehmen sein, 
sondern nur ein Recht des Gläubigers zu eigenem Zugriff, das frei- 
lich als nicht dingliches mit einem Duldungsanspmch wider den 
Schuldner verbunden sein muss. 

II. 1. In den meisten Fällen beschränkter Haftung nach Schiff- 
fahrtsrecht, wie bei allen Liegenschafts- und Schiffspfandrechten steht 
neben dem obligatorischen Anspruch auf Leistung ans der Sache ein 
dingliches Recht des Gläubigers zum eigenen Zugriff in die Sache; 
auch wenn er sich hierzu der Vermittlung von Vollstreckungsorganen 
bedienen muss, übt er damit eine unmittelbare, d. h. nicht durch An- 
spruch gegen den Schuldner vermittelte Macht über die Sache aus. 
Die Pfandnatur seines Rechts äussert sich nicht nur darin, dass es sich 
gegen den jeweiligen Eigenthümer der Pfandsache richtet, — was auch 
bei Forderungen mit dinglich bestimmtem Schuldner (actiones in rem 
scriptae) der Fall ist, sondern vor Allem darin, dass es vor jüngeren 
Rechten den Vorrang haL‘) Wenn aber durch Rechte an fremder 
Sache die entgegenstehenden Befugnisse des Eigenthümers ausge- 
schlossen sind '^j, so begründet das Pfandrecht keinen Anspruch auf 

1) Gegen Ehrenberg S. 437 ff., der jetzt (Festschr. S. 38f.) mit Rücksicht 
auf das BGB. seine Meinung selbst geändert hat, n. A.. Litteratnr über das 
Wesen des Schiffsgläubigerrechts bei Schaps, Komm. S. 80 ff., dazu Brod- 
mann a. a. 0. S. 129 A. 2, Mittelstein, Binnenschiffahrtsr. 1* S. 415. Gegen 
Köhler, Arch. f. ziv. Pr. 91 S. 158, 168ff., der das Schiffsgläubigeirecht als 
Werthrecht (vgL Sohm, Subpignus S. 12f., Bremer, Hypothek und Grundschuld 
S.54 u. A.) ansieht. Ehrenberg, Festschr. S. 27 ff. (Brodmann a.a.0. S. 116), 
dessen Polemik aber nicht das Werthiecht an sich, sondern nur die Annahme 
seiner Ausschliesslichkeit ohne Anlehnung an persönliche oder Realobligationen 
trifft. Zur Frage des Werthrechts, die ihre Hauptbedeutung in der Lehre von 
Eigcnthümcrpfandrechtcn hat, braucht hier nicht Stellung genommen zu werden. 
Gegen v. Schwind a. a. 0. S. 155 ff., 159ff., der den Gegensatz von Schuld und 
Haftung verwerthen will. Ehrenberg, Festschr. S. 31 ff, u. u. S. 223. 2) o. S. 104. 
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Duldung des Verkaufes, sondern es bewendet einfach dabei, dass das 
Recht des Eigenthümers die Befugniss zur Verbietung des Pfand Ver- 
kaufs nicht umfasst 

a) Bei den Fahmisspfandrechten mit Ausnahme des Schiffspfand- 
rechts kann sich der Gläubiger regelmässig den Pfandbesitz mindestens 
von der Fälligkeit an vermöge seines dinglichen Anspruchs auf Heraus- 
gabe verschaffen (1227 vbd. 985, 1231). Ist er im Besitz, so kann 
er zum privaten Pfandverkauf schreiten (1233. 1, 1235). Hat er „für 
sein Recht zum Verkauf einen vollstreckbaren Titel gegen den Eigen- 
thümer erlangt“, so soll er statt dessen auch berechtigt sein, den Ver- 
kauf nach Vollstreckungsgrundsätzen vornehmen zu lassen (1233. 2). 

Unklar ist, was hier für ein „Vollstreckungstitel“ gemeint sei. 
Eine Vernrtheilung des Schuldners könnte nur auf Duldung 
des Verkaufs gerichtet sein. Sie entspricht einem in der bisherigen 
Praxis bei Hypothekenklagen verbreiteten Herkommen und wird auch 
für § 1233. 2 vertheidigtO Man wird ihr von vornherein abgeneigt 
sein, wenn man einen pfandrechtlichen Anspruch auf Duldung des 
Verkaufs verneint und nicht gewillt ist, entsprechend den Klagen auf 
Unterlassung '-^) hier eine solche auf Duldung ohne zu Grunde liegen- 
den Anspruch zuzulassen. Aber auch vom entgegengesetzten Stand- 
punkt aus bleibt § 1233. 2 ungewöhnlich. Denn eine Verurtheilung 
zur Duldung des Verkaufs wäre nicht durch Zwangs veräusserung der 
Sache, sondern nach § 890 ZPO. durch Strafandrohung zu vollstrecken. ^) 
Grundlage der Zwangs veräusserung wäre also gar nicht die Verur- 
theilung zur Duldung des Verkaufs, sondern die ihr durch § 1233. 2 
beigelegte besondere Eigenschaft, trotz ihres abweichenden, an sich 
nur die Vollstreckung durch Strafandrohung ermöglichenden Inhaltes 
auch zur Einleitung der Vollstreckung in die Sache dienen zu 
können. 

Ergiebt sich aber hiernach die Zulässigkeit der letztem unter allen 
Umständen nicht ans dem Inhalt der Vernrtheilung, sondern aus der 
Ausnah mevorschrift des § 1233.2, so wird man dieurtheilsmässige 
Feststellung der Verkaufsbefugniss^) — von dem hier ver- 
tretenen Standpunkt aus allein, von dem entgegengesetzten aus neben 
der Verurtheilung zur Duldung — als ausreichende Grandlage einer 


1) ü. a. von Planck 3 S. 684 f., Biermann* S. 455 a, v. Staudinger 8 
S. 241, Endemann 2* S. 556 A. 24. 2) o. S. lOSff. 8) Vgl. Hellwig 

Anepr. S.S61 A. 48, Zivilproz. 1 S. 229. 4) Wie sie Dernburg 8* S. 657 

für die hypothekarische Klage vertheidigt; s. u. S. 211 f. 
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Vollstreckung nach § 1233. 2 ansehen müssen. Es handelt sich dabei 
nicht um Vollstreckung eines Feststellungsurtheils, sowenig wie nach 
der entgegengesetzten Auffassung um Vollstreckung des Duldungs- 
urtheils, die nicht durch Zwangsveräusserung geschehen könnte. Denn 
durch das Urtheil wird nicht ein Anspruch festgestellt, auf Grund 
dessen der Gläubiger erst ein Vollstreckungspfandrecht erwerben soll, 
sondern ein bereits bestehendes Pfandrecht nebst der daraus folgenden 
Verkaufsbefugniss des Gläubigers. Wenn nun § 1233. 2 für das letz- 
tere, obwohl es kein Vollstreckungspfandrecht ist, doch die Veräusse- 
rung nach Vollstreckungsgrundsätzen gestattet, so ist die Quelle der 
Vollstreckbarkeit nur das Pfandrecht mit der ihm für den Fall urtheils- 
mässiger Feststellung der Verkaufsbefugniss durch § 1233. 2 beigelegten 
besondem Eigenschaft. Es steht ebenso, wie bei der Feststellung, dass 
ein Vollstreckungstitel noch zu Recht bestehe: Hier wie dort ist die 
Grundlage der Vollstreckung nicht das neuerliche Feststellungsurtheil, 
sondern hier das Pfandrecht mit der ihm durch § 1 233. 2 verliehenen 
Kraft, dort der früher erworbene Vollstreckungstitel. Weil aber hier 
vor dem Erlass des Urtheils eine Vollstreckung nicht statthaft sein soll, 
so ist es eine leicht erklärliche üngenauigkeit, wenn § 1233. 2 das nur 
eine Rechtsbedingung der Vollstreckung bildende Feststellungsurtheil 
selbst als vollstreckbaren Titel bezeichnet. Da dasselbe übrigens als 
Feststellungsurtheil nicht für vorläufig vollstreckbar erklärt werden 
kann, so ist das in § 1233. 2 vorgesehene Verfahren wohl erst nach 
Rechtskraft des Urtheils zulässig. Vorher kann der Gläubiger nur 
zum privaten Pfandverkauf schreiten oder die Pfandsache auf Grund 
einer vorläufig vollstreckbaren Verurtheilung des Eigenthümers zur 
Leistung aus der persönlichen Forderung gemäss § 809 ZPO. noch 
besonders pfänden lassen. 

b) Wo neben dem Fahmisspfandrecht ein Anspruch auf Leistung 
aus der Sache besteht, da kann auch aus diesem geklagt werden. 
Die Verurtheilung kann sich hier nur auf Leistung aus der Sache 
richten, nicht, wie es herkömmlich ist 0? auf Leistung des vollen, d. h. 
des im günstigsten Fall daraus beizutreibenden Betrages und eventuell, 
falls der Schuldner nicht freiwillig leisten werde, auf Befriedigung 
aus der Sache. Eine solche Verurtheilung wäre nach dem Abandon- 


1) Vgl. u. a. Ehrenberg S. 98, 124, 317, Schaps, Kommentar S. 81 A. Id, 
Fortsch, Kumm. z. BSchG. S. 35, 316. Was Biermann* S. 347 gegen eine 
solche Verurtheilung auf Grund von Hypotheken anführt, trifft auch für diese 
Fälle zu; dagegen auch Planck 3 S. 449. 3, v. Staudinger 8 S. 241. 
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System statthaft, weil ohne Abandonnirung; in das gesammte Schuldner- 
Vermögen vollstreckt wird; sie ist aber unzulässig, wo die Leistung 
aus anderen Mitteln, als dem Sondergut, nur Inhalt einer Lösungs- 
befugniss ist Die Vollstreckung geschieht einfach durch Zwangsver- 
äusserung des Sondergutes, also ebenso, wie sie auch auf Grund der 
urtheilsmässig feststehenden Verkauf sbefugniss nach § 1233. 2 ge- 
schehen könnte. 

Der Gläubiger hat deshalb hier die Wahl zwischen der dinglichen 
Klage auf Besitzüberlassung am Pfände zum Zweck der Zwangsver- 
äusserung, die bei urtheilsmässiger Feststellung der Verkaufsbefugniss 
auch durch Vollstreckung geschehen kann, und zwischen der persön- 
lichen Klage auf Leistung aus der Sache, die ihm zwar nicht den 
Besitz am Pfand und die Befugniss zum privaten Verkauf, aber gleich- 
falls eine Vollstreckung durch Zwangsveräusserung verheisst Indessen 
kommt dies ausgedehnte Wahlrecht dem Gläubiger wohl nur bei den 
Pfandrechten des Flössereigesetzes zu. Bei den schiffahrtsrechtlichen 
erklären positive Gesetzes Vorschriften das private Verkaufsrecht für 
ausgeschlossen und die Zwangsvollstreckung für die allein zulässige 
Art der Pfandverwerthung (HGB. 696, 725, 751, BSchG. 89. 1, 2, 97 
vbd. m. 103. 3, BGB. 1268). Da hiernach dem Gläubiger auch der 
nur die private Pfandveräusserung vorbereitende dingliche Anspruch 
auf Besitzüberlassung an ihn selbst (1231) nicht zustehen kann, so 
bleibt ihm auf Grund des Pfandrechts nur ein Anspruch auf Heraus- 
gabe an den Gerichtsvollzieher und, nachdem diese erfolgt ist, die Voll- 
streckung auf Grund urtheilsmässig festgestellter Verkaufsbefugniss 
(1233. 2). Herausgabe des entsprechend einem Grundstück zu ver- 
steigernden Schiffes (ZG. 1 62 ff.) kann überhaupt nicht verlangt werden. 0 
Er kann aber auch auf Grund des obligatorischen Anspruchs vermöge 
einer Verurtheilung des Schuldners zur Leistung aus der Sache voll- 
strecken lassen, was sich am meisten* empfehlen wird. 

Für eine Verurtheilung zur Duldung der Vollstreckung in die 
Sache besteht übrigens in allen diesen Fällen kein Bedürfnis. Denn 
die auf Grund einer solchen allein statthafte Strafandrohung (ZPO. 890) 
ist gegenstandslos, so lange nicht ein Titel zur Vollstreckung in die 
Sache vorliegt, weil der Schuldner ja vorher der Duldungspflicht 
nicht zuwiderhandeln könnte. Hat der Gläubiger aber bereits einen 
Vollstreckungstitel auf Leistung aus der Sache erwirkt, so ist ein 

1) Ehrenberg S. 440, Festschr. S. 87 A. 4 c. c., a. M. Schaps, Komm. 
S. 82 c. c. 

Siber, RechtszwiuiK. 14 
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weiterer auf Dulduog der Vollstreckung zwecklos, weil die letztere 
durch Widerspruch des Schuldners ohnehin nicht gehindert wird. 

c) Auch bei den Liegenschaftspfandrechten ist das private 
Veräusserungsrecht nebst dem vorbereitenden dinglichen Anspruch auf 
Besitzüberlassung heute beseitigt Es ist im Interesse des ^huldners 
zu einem Recht, die Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung des 
Grundstücks herbeizuführen, abgeschwächt worden, aber gleichwohl 
nicht zu einem Anspruch gegen den Eigenthümer auf Leistung ans 
der Sache herabgesunken. Ein obligatorischer, auf der Schuldnerseite 
an das Sacheigenthum gebundener Anspruch dieses Inhalts berechtigt 
den Gläubiger zwar gleichfalls, seine Befriedigung aus der Sache 
durch Zwangsvollstreckung zu suchen ; aber er giebt ihm keine oder 
doch nur eine durch Herrschaft über den Schuldner vermittelte Ge- 
walt über die Sache und darum keinen Vorrang vor später begrün- 
deten dinglichen Rechten. So die seerechtlichen Ansprüche mit gegen- 
ständlich beschränkter Haftung, soweit ihnen kein Pfandrecht zur 
Seite steht *), und der Anspruch des Nachlassgläubigers gegen den be- 
schränkt haftenden Erben. 2 ) Dass es bei Grundstückspfandrechten 
anders ist, deutet auf ihre fortdauernd dingliche Natur. Sie geben 
dem Gläubiger zwar beute kein Recht zum Besitz und zur privaten 
Veräusserung mehr, aber doch ein Recht, die Zwangsvollstreckung in 
das Grundstück herbeizuführen, das — anders als nur persönliche 
Ansprüche auf Leistung aus der Sache — schon vor Einleitung der 
Zwangsvollstreckung jedem Dritten gegenüber gesichert ist 

Ans ihrer Natur als dingliche Rechte folgt indessen nicht, dass 
sie auch einen dinglichen Anspruch gegen den Eigenthümer erzeugen 
müssten. Das Recht, die Zwangsvollstreckung in das Grundstück 
herbeizuführen, bedeutet ebenso wie jedes andere Recht an fremder 
Sache eine durch keinen Anspruch vermittelte Beschränkung des 
Eigenthumsrechts. 

Daraus ergiebt sich die Verneinung eines Anspruchs auf Dul- 
dung der Zwangsvollstreckung. 3) Auch gegen eine Klage 
auf Duldung ist das Gleiche einzuwenden, wie bei den schiffahrts- 


1) 0 . S. 193. 2) Der Vorwendungaanspruch des Besitzers gegen den 

Eigenthümer ist ebenfalls nicht durch Pfandrecht gesichert, aber auch kein Anspruch 
auf Leistung aus der Sache: 0 . S. 195, 206. 8) A. M. Planck 3 S. 449, 

520a c. c., Biermann* S. 347 f c. c., v. Staudinger3 S. 241, W endt, Arch. f. 
ziv. Pr. 92 S. 21, v. Meibom, Arch. f. ziv. Pr. 74 S. 376; dagegen o. S. 207 f., 
Dernburg 8* S. 657, Hellwig S. 861 A. 48, Stammler, Hall. Festschr. f. Dem- 
burg S. 156, vgl. Sohm Grünh. Ztsch. 5 S. 27 ff. 


DIgitized by Google 


211 


rechtlichen Pfandrechten: eine Verurtheilung zur Duldung würde nnr 
zur Strafandrohung gemfias § 890 ZPO. 0; nicht zur Vollstreckung in 
das Grundstück führen und sowohl ohne einen Titel zur Zwangs- 
versteigerung oder Zwangsverwaltung, wie neben einem solchen gegen- 
standslos sein. 

Dem bürg 2) vertritt die Ansicht, dass die Klage auf Fest- 
stellung der Vollstreckbarkeit in das Grundstück zu 
richten sei. Es wird zuzugeben sein, dass diese Klage die allein mög- 
liche aus dem dinglichen Recht ist, und dass ein ihr entsprechendes 
ürtheil zur Vollstreckung in das Grundstück führen kann. Das Grund- 
stückspfandrecht giebt, auch wenn es keine im Vollstreckungswege 
eingetragene Sicherungsh)rpothek (ZPO. 866) ist, dem Gläubiger ein 
Recht, die Zwangsversteigerung oderZwangsverwaltung herbeizuführen. 
Was also dem Gläubiger bei Verurtheilungen auf Grund von Ansprüchen 
das Vollstreckungsverfahren im ersten Stadium, die Pfändung, erst 
verschaffen soll, nämlich ein dingliches Recht zum Zugriff in eine 
bestimmte Sache des Schuldners, das steht ihm hier ohne Vollstreckung 
ivL. Die Zwangsverwerthung aber, die sonst das zweite Stadium der 
Vollstreckung bildet, schliesst sich hier unmittelbar an das ohne Voll- 
streckung begründete Pfandrecht an, weil sie historisch nur eine Ab- 
schwächung des privaten Verkaufsrechts im Interesse des Schuldners 
und inhaltlich auch heute noch Zugriff des Gläubigers auf Grund 
seines dinglichen Rechtes ist Sie ist daher ihrem Wesen nach von 
der ürtheilsvollstreckung durchaus verschieden, wenn sie sich auch 
in den gleichen Formen bewegt, wie diese in ihrem zweiten Stadium. 
Auch hier bildet die Grundlage der Vollstreckung nicht das Fest- 
stellungsurtheil, sondern das schon vor seinem Erlass bestehende 
Pfandrecht, das nach gesetzlicher Vorschrift nur in der Form der 
Zwangsvollstreckung verwirklicht werden kann. Das vor Einleitung 
der Vollstreckung zu erstreitende ürtheil ist deshalb kein Vollstreckungs- 
titel, sondern nur eine Legitimation des Gläubigers gegenüber dem 
Vollstreckungsgericht, — wie die urtheilsmässige Feststellung, dass ein 
älterer Vollstreckungstitel noch zu Recht besteht Es hat aber den 
Nachtheil, als Feststellungsurtheil nicht der vorläufigen Vollstreckbarkeit 
fähig zu sein.=») 

Statt dieses alleinigen Weges zur Verfolgung des dinglichen 
Rechts bleibt dem Gläubiger der bequemere einer Durchführung des 


1) Hellwig a. a. 0. 2) 3* S. 657; ebenso Nissen, Jur. Wochen- 

sehr. 81 S. 437 f. 3) Vgl. o. S. 208, Stammler a. a. 0. S. 156 A. 1. 
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obligatorischen Anspmchs auf Leistung aus der Sache. Da letztere 
nach § 1147 BGB. nicht, wie man annehmen sollte, gemäss § 887 ZPO., 
sondern gleichfalls nur durch Zwangsversteigerung und -Verwaltung bei- 
getrieben werden kann, so dient zu seiner Geltendmachung einfach 
eine Klage auf Leistung aus dem Grundstück.^) Da sie 
nicht nur zur Feststellung, sondern zur Verurtheilung des Schuldners 
führt, so ist sie auch der vorläufigen Vollstreckbarkeit fähig. Sie ist 
deshalb praktisch jener Feststellungsklage*) vorzuziehen. 

Unzulässig ist die in der Praxis nicht selten vorkommende Klage 
auf Verurtheilung zur Leistung bei Vermeidung der Zwangsvoll- 
streckung in das Grundstück, denn sie verlangt eine — freilich nicht 
vollstreckbare — Verurtheilung zur Leistung schlechthin, also mehr 
als die allein geschuldete Leistung aus dem Grundstück.^) 

d) üeber Schiffspfandrechte ist das Gleiche zu sagen, wie 
über Grundstückspfandrechte, weil auch hier der Gläubiger seine Be- 
friedigung nur durch Zwangsvollstreckung entsprechend den Grund- 
sätzen über die Zwangsversteigerung von Grundstücken suchen kann 
(1268, ZG. 162ff.).4) 

e) Am meisten Schwierigkeit haben die Fälle gemacht, in denen 
der Erbe den Nachlassüberschuss .,zum Zwecke der Befriedigung des 
Gläubigers im Wege der Zwangsvollstreckung herauszugeben“ hat 
(1973, 1989, 1990, 1992).*) Dabei ist nicht an Vollstreckung des An- 
spruchs auf Herausgabe, sondern an eine Befriedigung der Nachlass- 
schuld durch Zwangsvollstreckung gedacht. ‘0 Eine Verurtheilung des 
Erben zur Leistung unter Vorbehalt der Haftungsbeschränkung ist 
nicht mehr möglich, sondern der Anspruch des Gläubigers hat sich 
inhaltlich bereits in einen solchen auf „Herausgabe zum Zweck der 
Befriedigung durch Zwangsvollstreckung“ verwandelt; eine Verur- 
theilung zur Herausgabe führt aber nicht zu einer Vollstreckung durch 
Versteigerung des Nachlasses "Ot auf die das Recht des Gläubigers hier 
offenbar hinauskommen soll, und ein Weg zur Erlangung eines die 
Versteigerung ermöglichenden Vollstreckungstitels scheint sich weder 


1) Hellwig, S. 361 f. A. 50, Zivilproz. 1 S. 230, auch Biermann* S. 348. 

2) Die dingliche Natur der letztem hat nur für den Rang dos Pfandrechts 
Bedeutung, der aber durch Urtheil zwischen Gläubiger und Schuldner nicht mit 
Wirkung gegen Dritte fcstgestcllt werden kann; die Feetstellungsklago hat des- 
halb für den Gläubiger keinen Vorzug vor der Leistungsklage. 

3) Vgl. o. S. 208 A. 1. 4) Vgl. o. S. 209 bei A. 1. 5) Litteratur bei 

Binder, Rechtsstellung des Erben 2 S. llTff. 6) Binder a. a. 0. S. 118, 123. 

7) Ders. S. 119, 123ff., 203f., 211. 
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neben einer Yerartheilnng des Erben zur Herausgabe, noch nach einer 
freiwilligen Herausgabe des NachlassUberschusses zu bieten. Binder^) 
glaubt deshalb, nur durch „chirurgischen Eingriff helfen zu können; 
er will dem Gläubiger schlecbthin einen Anspruch auf Herausgabe und 
ein Recht geben, sich aus dem herausgegebenen Ueberschuss selbst 
ohne Zwangsvollstreckung, wenn auch in den denkbar engsten Schran- 
ken zu befriedigen, etwa nach Art des Retentionsberechtigten im Handels- 
recht Die von ihm gerügte völlige Unklarheit der einschlagenden 
Gesetzesvorschriften ist in der That zuzngeben ; eine ähnliche Unklar- 
heit fand sich aber schon in § 1233. 2.^) Die Lösung des Räthsels 
ergiebt sich aus den oben besprochenen Fällen, in denen kraft positiver 
Vorschriften die Vollstreckung von dem Inhalt der Verurtheilung ab- 
weicht: Eine Verurtheilung zur „Leistung aus der Sache“, d. h. zur 
Nutzziehung und zum Verkauf derselben mit anschliessender Befrie- 
digung des Gläubigers aus dem Erlöse wäre in erster Linie auf eine 
Arbeitsleistung gerichtet und deshalb nach § 887 ZPO. zu vollstrecken ; 
nach positiven Vorschriften soll sie aber durch Zwangsversteigerung 
und Zwangsverwaltung der Sache voUstreckt werden. 3) Ebenso wird 
eine Verurtheilung des Ehemannes „zur Duldung der Zwangsvoll- 
streckung in das eingebrachte Gut“ nicht gemäss § 890 ZPO., sondern 
durch Pfändung und Versteigerung dieses Gutes vollstreckL Gleicher 
Art sind die hier vorliegenden Fälle: Das Gesetz bezeichnet den voraus- 
gesetzten Vollstreckungsweg als Berichtigung der Nachlassverbindlich- 
keiten. Daraus wird die Lösung folgen: Es ist entsprechend der 
Verurtheilung zur Leistung aus dem Grundstück eine solche zur 
Leistung aus dem Nachlass vorausgesetzt, die ebenso wie jene 
durch Versteigerung des Objektes, „aus dem“ zu leisten ist, vollstreckt 
werden soll. Hierzu und nicht mehr* gemäss §§ 780 ff. ZPO. ist der 
Erbe in den einscblagenden Fällen zu verurtheilen. Inhaltlich richtet 
. sich deshalb seine Verpflichtung nur noch auf Herausgabe an den 
Gerichtsvollzieher oder, wo es deren nicht bedarf, auf Nichtvereitelung 
der Vollstreckung. <) 

III. a) Bei Grundstücks- und Schiffspfandrechten, wie bei den 
schiffahrtsrechtlichen, durch Pfand gesicherten Ansprüchen mit gegen- 
ständlich beschränkter Haftung besteht hiernach eine Verpflichtung 


1) a. a. 0. S. 122ff. 2) o. 8. 207. 3) o. S. 208, 212. 4) Strohal, 

Erbrecht* S. 448 A. 24, Dernburg 2. 1 S. 14. Weil die Sachen immer noch 
Eigenthum des Erben sind, und der Gläubiger kein dingliches Recht daran hat, 
ist hier für einen solchen Anspruch auf Unterlassung oder Duldung Kaum. 
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znr Leistung ans der Sache, die freilich nur kenntlich ist, 
wenn der Eigenthümer nicht zugleich unbeschränkt haftet (1146), und 
die andernfalls in dem umfänglichem persönlichen Anspmch aufgeht 
Es besteht weiter zur Sicherang jener Verpflichtung ein Pfandrecht, 
d. L ein dingliches Zngriffsrecht des Gläubigers. 

b) Die Fahraisspfandrechte im Regelfälle enthalten nur ein solches 
Zngriffsrecht, das zur Sicherung einer unbeschränkten Verpflichtung 
des Eigenthümers oder eines Dritten, nicht auch zur Sicherung einer 
Realobligation des Eigenthümers auf Leistung aus der Sache dient 
Hier kommt deshalb ein Verzug des Eigenthümers, der nicht persön> 
lieber Schuldner ist, nicht in Betracht 

Auch in den Fällen der Gruppe a) kann sich aber die Rechtslage 
ebenso gestalten, wie hier: Durch Eigenthumsaufgabe an der 
Pfand Sache erlischt bis zur Aneignung durch einen Dritten der 
Anspruch auf Leistung aus der Sache infolge Wegfalls des Schuldners, 
und es bleibt nur das dingliche Zugriffsrecht des Gläubigers bestehen. 
Ist die Pfandsache eine bewegliche, so tritt auch dies in der Zwischen- 
zeit nur hervor, wenn mehrere Pfandrechte darauf ruhen. Denn der 
Gläubiger ist wie jeder Dritte zur Aneignung fähig und kann sich 
dadurch viel weitergehende Befugnisse verschaffen, als ihm sein Pfand- 
recht gewährt Bei einer Mehrheit von Pfandrechten muss aber mit 
Rücksicht auf die Eangverhältnisse für den aneignenden Gläubiger 
ein Eigenthümerpfandrecht bestehen bleiben.*) Kann er die aufgegebene 
Sache nicht erlangen, so hat er gegen den Schuldner höchstens einen 
Ersatzanspruch wegen Arglist (826). Bei liegenschaftspfandrechten 
behält das Zugriffsrecht auch in der Zwischenzeit stets seine volle 
Bedeutung, weil hier nicht der Gläubiger, sondern nur der Fiskus 
aneignungsbereebtigt ist (928. 2)* Fälle dieser Art können besonders 
bei Grundschulden praktisch werden: wenn der Eigenthümer nicht 
persönlicher Schuldner ist und aus freiwilliger Leistung des Grund- 
schuldbetrages keinen Ersatzanspruch gegen einen Dritten bat, so kann 
er sich durch Aufgabe des Eigenthums aller Beschwerlichkeit ent- 
ledigen, und dazu wird er geneigt sein, wenn der Grundstückswerth 
geringer ist als die Grundschuld. Der Fiskus aber wird hier die ihm 
bei erblosen Verlassenschaften auf gedrängte Rolle des Liquidators 
schwerlich übernehmen und deshalb von seinem Aneignungsrecht 
keinen Gebrauch machen. 

Für den Gläubiger ergiebt sich hieraus ein doppelter üebelstand: 


l) Ehronberg, Featschr. S. 20. 
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Infolge Wegfalls des obligatorischen Anspmchs auf Leistung aus 
dem Grundstück ist ein Verzug aus diesem Anspruch nicht mehr 
möglich, und es muss selbst der vor der Eigenthumsaufgabe schon 
eingetretene Verzug auf hören, weil es an einer Person fehlt, die die 
Nichtleistung zu vertreten hat (1146 vhd. 285). 

Das dingliche Recht des Gläubigers besteht zwar fort; aber nach 
dem Wegfall des EigenthUmers fehlt es an einem Beklagten für die 
zur Einleitung der Vollstreckung erforderliche Klage, mag diese auf 
Duldung oder auf Feststellung zu richten sein. 

Beiden Nachtheilen hilft die ZPO. in § 58 so gut wie möglich 
ab, indem sie dem Gläubiger die Befugniss giebt, beim Prozessgericht 
oder, wenn er bereits ein Urtheil erwirkt hatte, beim Vollstreckungs- 
gericht die Bestellung eines „Vertreters“ zu erwirken, dem bis zur 
Aneignung durch den Fiskus die Wahrnehmung der aus dem Eigen- 
thum folgenden Rechte und Pflichten obliegt ^ Er ist passiv legiti- 
mirt für die Klage nicht nur auf Feststellung der Vollstreckbarkeit, 
sondern auch auf Leistung aus dem Grundstück. Denn er ist zu der 
letztem verpflichtet, wie der Ehemann zur Leistung aus dem einge- 
brachten Gut der Frau, wie der Nachlassverwalter zur Leistung aus 
dem Nachlass. Er kann deshalb auch ebenso wie diese mit seiner 
Pflicht zur Leistung aus dem Grundstück in Verzug kommen, was 
zur Folge hat, dass gemäss § 1146 Verzugszinsen aus jenem gefordert 
werden können. 

Das Interesse des Gläubigers ist damit, so gut es angeht, gewahrt. 
Nur darin bleibt eine Lücke, dass er sich für die Zeit, in der noch 
kein Vertreter bestellt ist, keinen Anspmch auf Verzugszinsen ver- 
schaffen kann. Für die an letzter Stelle stehenden Gläubiger ist dieser 
Missstand praktisch bedeutungslos. Denn da Eigenthumsaufgabe und 
Nichtaneignung durch den Fiskus nur stattfinden werden, wenn die 
Belastung des Gmndstücks höher ist als sein Werth, so ist ihnen mit 
dem Anspruch auf Verzugszinsen ohnehin wenig gedient Auch wenn 
das geringste Gebot ohne deren Berücksichtigung festzusetzen ist, wird 
sich ausser ihnen selbst kaum jemals ein Ersteher finden. 

Der Fall der Eigenthumsaufgabe am Grandstück hat weniger 
praktisches, als konstruktives Interesse. Denn die Fortdauer der Grund- 
schuld beweist hier unwiderleglich für ihre dingliche Natur. An diesem 
Falle scheitert die Theorie, wonach sie aus einer auf den vollen Betrag 


1) Bezieht man dies nur auf prozessuale Rechte und Pflichten, so müsste 
der Vertreter zum Pfleger gemäss § 1913 bestellt werden; vgl. Hellwig S. 234. 
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gerichteten Schnld, d. i. einem klaglosen Leistensollen des Eigenthümers, 
und ans einer Haftung des Grundstücks dafür bestände. Denn eine 
Schuld im germanistischen Sinne ist ohne einen Schuldner nicht denk- 
bar >); wenn es aber danach im Fall der Eigenthnmsaufgabe an der 
Schuld, an dem Wofür der Haftung gebricht, so ist auch die Haftung 
gegenstandslos. * 

Sieht man dagegen in der Grundschuld ein klagbares Leisten- 
sollen aus dem Grundstück verbunden mit einem Kecht des Gläubigers, 
sich durch eigenen Zugriff eine bestimmte Summe zu verschaffen, so 
macht der Fall keine Schwierigkeit, weil ein solches Zngriffsrecbt 
auch ohne konkurrirende Pflicht zur Leistung aus dem Grundstück 
bestehen kann. 


2. Die ErsatzrerpfUchtnng. 

§ 22 . 

Ersatzverpflichtungen an Stelle der unmöglich gewordenen ur- 
sprünglichen Schuld oder neben dieser wegen verzögerter Leistung 
finden sich auch bei Ansprüchen mit beschränkter Haftung. Sie sind 
theils ebenso, wie die ursprüngliche Verpflichtung, gegenständlich be- 
schränkt, theils in das gesammte Schuldnervermögen vollstreckbar 
und dann in der Regel unbeschränkt Vor allem bedeutet es keine 
rechnerische Beschränkung, wenn bei der Berechnung des durch Nicht- 
leistung entstandenen Schadens nur der Betrag zu Grunde gelegt wird, 
der dem Gläubiger aus dem Sondergut hätte zufliessen können, nicht 
der sogenannte volle, d. h. der bei Zulänglichkeit des Sondergutes bei- 
zutreibende Höchstbetrag. Von rechnerisch beschränkter Ersatzleistung 
kann nur gesprochen werden, wenn der vom Schuldner angerichtete 
Schade ohne Rücksicht auf seine wirkliche Höhe nur bis zu einem 
bestimmten Betrage zu vergüten ist, wie bei den Ansprüchen auf Ersatz 
des negativen Interesses (122. 1) und bei der Haftung der Eisenbahn 
für Verlust und Beschädigung des Frachtgutes (HGB. 461 ff.). ’) Wenn 
aber der beschränkt haftende Schuldner aus einer Minderung des 
Sonderguts nach Höhe des Betrages dieser Minderung Ersatz zu leisten 
hat, so ist der Schade des Gläubigers nicht grösser als sein Ersatz- 
anspruch; denn auch ohne die Minderung hätte er nicht mehr bei- 
treiben können. Wenn man hier im Anschluss an Ehrenberg von 
beschränkter Haftung spricht, so denkt man an die Einbusse, die der 

1) P. Puntschart selbst, Schuldvertrag S. 103, 107,115. 2) Noth- 
nagel, Beschr. Haftung S. 18, 119ff. 3) §§ 30,49,69. 
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Gläubiger dadurch erleidet, dass er nicht den im günstigsten Fall bei- 
zutreibenden Höchstbetrag erhält; diese Einbusse ist aber kein auf 
die Minderung des Sondergutes zurückzuführender Schade, sondern 
sie beruht auschliesslich darauf, dass der Schuldner nur mit dem 
Sondergut haftet Wenn man hier überhaupt von einer Schädigung 
des Gläubigers sprechen will, so beruht dieselbe nicht auf dem 
Verhalten des Schuldners, sondern auf den Gesetzesvorschriften, die 
dem Gläubiger von vornherein nur einen gegenständlich beschränkten 
Anspruch gewähren, üebrigens kann der Ersatzanspruch mit seinen 
Erweiterungen um Verzugsnebenansprüche den ursprünglichen Werth 
des Sondergutes übersteigen. 

I. 1. Unmöglichkeit der Leistung kommt bei Ansprüchen mit 
beschränkter Haftung so wenig, wie bei anderen in Betracht, wenn 
sie auf Geld, und regelmässig auch nicht, wenn sie auf andere 
Gattungsleistnngen gerichtet sind. Andere als Geldforderungen kommen 
mit beschränkter Haftung meist nur als Nach lass Verbindlichkeiten vor, 
Speziesforderungen besonders auf Grund von Vermächtnissen; im 
Nachlasskonkurs werden auch sie in Geldforderungen umgesetzt 
(KO. 69). Ausserdem könneu sie allenfalls aus Tauschgeschäften 
des Schiffers entstehen (HGB. 486 Z. 1, 538). Gattungsforderungen 
finden sich auch bei Reallasten (1105. 1). 

In den seltenen Fällen, wo Gattungsleistungen wegen Wegfalls 
der ganzen Gattung (279), und in den häufigen, wo Speziesleistungen 
unmöglich sind, ist ebenso zu unterscheiden, wie bei unbeschränkten 
Verbindlichkeiten : 

a) Ursprüngliche Unmöglichkeit macht den Vertrag (306), wie 
das Vermächtniss (2171) nichtig. 

b) Hat der Schuldner eine nachfolgende Unmöglichkeit nicht 
zu vertreten, so ist er frei (275. 1), natürlich abgesehen von solchen 
Vermächtnissforderungen, die nach dem Willen des Erblassers eventuell 
auf den Sachwerth gerichtet sind. Hat er die Unmöglichkeit zu ver- 
treten, so tritt eine unbeschränkte Schadenersatzpflicht ein. So für 
den Erben, der sich vor Annahme der Erbschaft (1978 S. 2) oder nach 
Eröffnung der Nachlassverwaltung mit Nachlassgeschäften befasst hat, 
nach den Grundsätzen der Geschäftsführung ohne Auftrag (677/8), 
nach Annahme der Erbschaft bis zur Einleitung der Verwaltung oder 
des Konkurses* auch wenn er sich nicht mit Nachlassgeschäften be- 
fasst hat, nach den Grundsätzen des Auftrags (1978 S. 1) >). Ebenso 


1) Vgl. Strohal, Erbrecht^ S. 398f. 462ff., unten 8 . 223. 
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ist der Rheder unbeschränkt ersatzpflichtig, wenn ihn hinsichtlich der 
Erfüllung einer gegenständlich beschränkten Verpflichtung eigenes 
Verschulden trifft (HGB. 486. 2). •) 

Aus einem vom Nachlasspfleger, Testamentsvollstrecker, Schiffer 
zu vertretenden Umstand haftet der Schuldner selbst nur gegenständ- 
lich beschränkt (1967. 2 2), HGB. 486 Z. 2). Neben ihm kann der 
Nachlasspfleger oder Schiffer unbeschränkt ersatzpflichtig sein (1985. 2, 
HGB. 533. 2, 512), der Testamentsvollstrecker nur Vermächtnissnehmem, 
nicht anderen Nachlassgläubigem gegenüber (2219. 1).^) 

Solche Ersatzpflichten können aber nur eintreten, wenn ohne den 
zu vertretenden Umstand die Leistung hätte bewirkt werden müssen; 
wenn sie dagegen wegen Unzulänglichkeit des Sondergutes ohnehin 
in einen quotalen Geldanspmch umzusetzen war (1991. 4 vbd. KO. 69), 
so kommt ein Unmöglichwerden und eine Ersatzpflicht dafür gar nicht 
in Betracht, sondern es besteht nur ein Geldanspmch, dessen fofüllung 
unter allen Umständen möglich bleibt 

2. Unvermögen des Schuldners zur Leistung kann auf blosser 
Zahlungsunfähigkeit oder auf anderen Umständen bemhen. Erstemfalls 
hat es, abgesehen von der Einrede der Bedürftigkeit bei Schenkungen, 
keinen Einfluss auf den Bestand der Verbindlichkeit § 279 bestimmt 
dies für ein Unvermögen zu Gattungsleistungen ausdrücklich. Für 
Speziesvermächtnisse schreibt § 2169 sogar vor, dass sie im Zweifel 
schon dann ungültig sein sollen, wenn der vermachte Gegenstand beim 
Erbfall nicht zum Nachlass gehört In § 279 gelangt aber ein Rechts- 
gedanke zum Ausdrack, der über den zunächst betroffenen Fall der 
Gattungsscbuld auszudehnen ist, der Gedanke, dass Zahlungsunfähig- 
keit am Bestehen der Schuld nichts ändert, dass die scherzweise so- 
genannte exceptio Caesarea „wo nichts ist, hat selbst der Kaiser sein 
Recht verloren“ keine rechtliche Anerkennung finden kann. Damm 
bleibt auch der Anspmch auf Verschaffung einer bestimmten Sache 
unberührt, wenn die Verschaffung einem Zahlungsfähigen möglich, 
dem zahlungsunfähigen Schuldner aber unmöglich ist^) 

Bembt das Unvermögen auf anderen Gründen, z. B. darauf, dass 
dem Schuldner die zu leistende Sache gestohlen worden ist, dass der 
dritte Eigenthümer die zu verschaffende Sache nicht veräussem will, 
so herrscht für den Fall ursprünglichen Unvermögens Streit Es ist 


1) Ehrenberg S. 177. 2) Sirohal a. a, 0. S. 894, Planck 5 S. 69b. 

8) Planck 5 S. 420. 2 a. E. 4) Planck 2 § 279 Nr. 2, vgl. Endemann 1* • 
S. 674 A. 12. 
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von Titze^) vertheidigt worden, dass auch hier der Schuldner sein 
Unvermögen nur unter gleichen Umständen zu vertreten habe, wie 
bei nachträglichem Unvermögend werden. Für letzteres aber hat er 
regelmässig nur einzusteben, wenn es auf seinem Verschulden beruht 
oder während des Leistungsverzuges eingetreten ist (275. 2, 276, 287). 

In den Fällen beschränkter Haftung steht es nur insofern anders, 
als auch die der Zahlungsunfähigkeit des Schuldners entsprechende 
Unzulänglichkeit des Sondergutes nicht nur die tbatsächliche Durch- 
führung der Forderung hindert, sondern ihre Höhe einschränkt Ein 
nicht auf Unzulänglichkeit des Sondergutes beruhendes Unvermögen 
wird dagegn nicht anders behandelt als sonst; z. B. wird der Erbe 
frei, wenn ihm die vermachte Sache ohne seine Schuld abhanden 
kommt 

a) Ursprüngliche, wie nachfolgende vom Schuldner nicht zu 
vertretende Unzulänglichkeit des Sondergutes führt zur Beschrän- 
kung der daraus zu erfüllenden Verbindlichkeit. Doch braucht diese 
Beschränkung nicht für alle Ansprüche in gleichem Verhältniss ein- 
zutreten. So hat der Erbe die Forderungen aus Pflichttheilsrechten, 
Vermächtnissen und Auflagen erst nach den übrigen Nach lass Verbind- 
lichkeiten (1973 S. 2, 1991. 4, 1992), er hat unter Umständen eine 
Vermächtnissforderung vor den übrigen zu berichtigen (2189). Die 
Bangfolge der Pfandrecht) ich en Ansprüche auf Leistung aus dem 
Grundstück ist bekannt Auch für seerechtliche Forderungen ist eine 
besondere Rangordnung vorgeschrieben (HGB. 777. 1).2) 

Nur zur verhältnissmässigen Befriedigung gelangen in der Regel 
auch Ansprüche auf Leistung bestimmter Sachen, besonders aus Ver- 
mächtnissen. Reicht der Nachlass zur Erfüllung aller Vermächtnisse 
nicht aus, so hat der Erbe diese nach konkursrechtlichen Grundsätzen 
zu begleichen (1991. 4, 1992); wenn daher eins derselben auf eine 
bestimmte Sache gerichtet ist und nicht nach § 2189 vor den übrigen 
den Vorzug hat, so ist es entsprechend § 69 KO. nach dem Schätzungs- 
werth zu berechnen und nur in einem quotalen Geldbeträge zu be- 
richtigen. Dies gilt nicht nur bei Verschaffungsvermächtnissen, sondern 
auch bei solchen einer zum Nachlass gehörigen Sache. Doch muss 
dem Vermächtnissnehmer bei den letzteren nach dem Willen des Erb- 
lassers statt des quotalen Geldanspruchs auch ein solcher auf Leistung 
der Sache selbst zugestanden werden, wenn er bereit ist, dem Erben 


1) ünmö/'Iichkeit der Leistung S. 247 ff. 2) Vgl. Ehrenberg 

8. 144 ff., 286 ff. 
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die Differenz zwischen ihrem Schätznngswerth und dem ihm zn* 
kommenden quotalen Betrage zn zahlen. 

b) Auch schuldhafte Minderung oder Zerstörung des Sonder- 
gntes durch den Schuldner sind kein von ihm nach § 280 zu ver- 
tretendes Unmöglich werden der Leistung. Eine Verpflichtung zur 
Zahlung von 100 aus dem Sondergut ist der Höhe nach doppelt be- 
grenzt, durch den bezifferten Betrag und durch den jederzeit veränder- 
lichen Inhalt des Sondergutes. Ist dies heute gleich 150, morgen 
gleich 50, übermorgen gleich 0, so beträgt die Verpflichtung heute 100, 
morgen 50, übermorgen 0. Da sie sich also ihrer Höhe nach dem 
jeweiligen Werthe des Sondergutes genau anpasst, so ist Minderung 
und Wegfall des letztem nicht Unmöglichwerden der geschuldeten 
Leistung, sondern Mindemng und Wegfall der Verpflichtung. 

Eine Ersatzpflicht des Schuldners ergiebt sich dämm nicht aus 
§ 280 unter dem Gesichtspunkt der Erfüllungsvereitelung; denn es 
wird nicht nur die Erfüllung vereitelt, sondern die Forderang selbst 
vermindert oder vernichtet’) Sie kann sich vielmehr nur aus be- 
sonderen, an sich ausserhalb der gegenständlich beschränkten Ver- 
pflichtung liegenden Gründen ergeben. So aus unerlaubter Hand- 
lung bei arglistiger (826), aber nicht bei fahrlässiger Minderung; 
denn da das Sondergut dem Schuldner gehört, so ist seine Verschl^h- 
terang oder Zerstörang keine Verletzung eines absolut geschützten 
Rechts der Gläubiger und dämm nicht nach § 823. 1 zu beurtheilen. 
Dagegen steht der Anwendung des § 826 nichts entgegen, da die arg- 
listige Handlung hier keine Eifüllungsvereitelung herbeiführt und des- 
halb nicht nach den Vorschriften über Erfüllungsverschulden zu be- 
urtheilen ist 3) Weiter aus Auftrag oder Geschäftsführung ohne 
Auftrag, aus ungerechtfertigter Bereicherung und aus 
positiver Gesetzesvorschrift, besonders aus einer dem Schuldner 
kraft Rechtens obliegenden Verwahrungs- oder Verwaltungspflicht ♦) 

a) Kraft positiver Vorschrift haften in gewissen Fällen der 
Ladungsbetheiligte und Rheder oder Schiffseigner allen 
Gläubigem gemeinsam bis zur Höhe des Werthes, der ^esen ohne 

1) Man kann aucli mit v. Jhering in s. Jahrb. 10 S. S18f., Ehrenbeig S. 427 
von Rechtsvcreitelung, aber nicht von Erfüllungsvereitelang sprechen. 2) Aehn- 
lich wie sich die rechnerisch beschränkte Verpflichtung des Clewalthabers nach 
dem Bestände des peculium einschliesslich dessen richtet, was er arglistig daraus 
entzogen hat: Windscheid-Kipp, Fand. 2“ S. 1053 A. 17. 3) Ehrenberg, 

Festschr. S. 10 A. 2. 4) Eine solche wäre die von Hollwig, Zivilproz. l 

S. 227 A. 25 allgemein angenommene „Diligcnzpflicht“. 
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die Verminderung des Sondergutes zugeflossen sein würde 0; ausser- 
dem nur aus unerlaubter Handlung (Arglist) oder ungerechtfertigter 
Bereicherung. 

So haftet der Ladungsbetheiligte. wenn er sich die Güter 
mit Eenntniss der daraus zu berichtigenden Schulden hat aushändigen 
lassen (HGB. 697, 726.2, 753.2, BSchG. 90. 2, 100. 2). Bei arg- 
listiger Schädigung des Gläubigers, z. B. durch Erlass einer zum 
Sondergut gehörigen Forderung oder durch chikanöses Prozessiren 
haftet er aus Delikt (826), u. z. unbeschränkt, obwohl natürlich bei 
der Schadenberechnung zunächst der Betrag zu Grunde gelegt werden 
muss, den der Gläubiger andernfalls aus dem Sondergnt erhalten hätte. 
Wenn er beim Empfang der Güter nicht um die Schuld wusste, oder 
wenn eine Sondergutsforderung durch Konfusion erloschen ist^), so 
haftet er nur aus ungerechtfertigter Bereicherung (812); denn damit 
sind die Güter in sein von der beschränkten Haftung freies Vermögen 
gelangt, u. z. ohne rechtlichen Grund, da sie zur Befriedigung der 
Gläubiger bestimmt waren. Aus fahrlässiger Beschädigung der ihm 
noch nicht ausgelieferten Güter haftet er überhaupt nicht ^), — ein 
Fall, der übrigens kaum verkommen wird. 

Rheder und Schiffseigner haften aus Einziehung der dem 
Pfandrecht des Schiffsgläubigers unterworfenen Fracht (HGB. 771. 4, 
BSchG. 112. 2, 3), der Kanfsumme für das veräusserte Schiff 
(HGB. 773, BSchG. 113), der Vergütung für grosse Haverei, der 
Entschädigung für Verlust oder Beschädigung des Schiffes oder für 
entzogene Fracht nach Höhe der eingezogenen Beträge (HGB. 775. 3, 
BSchG. 115), — jedoch wenn diese zur Befriedigung von Sonder- 
gutsgläubigem verwandt worden sind, nur wegen wissentlicher Ver- 
kürzung der übrigen (HGB. 772, BSchG. 112. 4 vbd. m. d. vor.). 
Ferner wenn sie um die Forderung wissen und das Schiff anders als 
im Interesse der Gläubiger auf eine neue Reise schicken, falls es auf 
dieser verloren geht oder an Werth verliert (HGB. 774, BSchG. 114). 
Bodmereigläubigern und einigen anderen gegenüber sind der Rheder 
und Schiffer oder der Schiffseigner zur Verwaltung des Sondergutes 


U Ehrenberg §§ 30,49,69. 2) Ders. S. 150f. 3) Ders. S. 151, 

der aber S. 154 den Gesichtspunkt des Bcrcicherungsanspruchs verwirft und nur 
rechnerisch beschränkte Ersatzhaftung anninimt. Das ist aber nicht angängig, 
weil ohne eine besondere Vorschrift keine andere, als die ein Verschulden voraus- 
setzende Ersatzhaftung nach § 280 ff. in Betracht käme, und weil diese hier aus- 
geschlossen ist (o. S. 220). Zudem ist die Ersatzpflicht nicht rechnerisch be- 
schränkt (o. S. 216 f.). 4) Ders. S. 150. 
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verpflichtet (HGB. 513ff^ BSchG. 8ff.)')? weshalb sie ihnen auch 
aus Fahrlässigkeit haften (HGB. 695 vbd. 692/3, 511, 512. 1, 3, BSchG. 
7. 2, 3). Anderen als den im HGB. § 511, BSchG. § 7. 2 genannten 
Gläubigern haftet der Kheder oder Schiffseigner regelmässig auch 
nicht aus fahrlässiger Beschädigung des Schiffes.^) Erst von der Be- 
schlagnahme an ist solche eine unerlaubte Handlung, denn sie ver- 
stösst gegen ein den Schutz Anderer bezweckendes Gesetz (823. 2), 
gegen das Verbot des Arrestbruchs (StGB. 137). Ausserdem kommt 
auch hier stets eine Haftung aus Delikt wegen Arglist und eine 
solche aus ungerechtfertigter Bereicherung bei Konfusion von Sonder- 
gutsforderungen in Betracht 

Daneben steht nur der dingliche Anspruch auf Herausgabe der 
Pfandsachen mit Ausnahme des Schiffes. 

ß) Der Kommanditist haftet den Gläubigem bis zur Höhe 
seiner Einlage, wenn er diese nicht vollständig entrichtet oder wider- 
rechtlich zurückerhalten hat (HGB. 171. 1, 172. 4, 174).*) Seine Haftung 
geht auch im Verzugsfall nicht über die Einlage hinaus^) und ist 
rechnerisch beschränkt 

y) Soll im Fall des Zwangs Vergleichs die Masse durch einen 
Verwalter unter die Gläubiger vertheilt werden, so hat der Gemein- 
schuldner nur die in seiner Hand befindlichen Massegegenstände dem 
Verwalter herauszugeben; im übrigen haftet er nur wegen Arglist 
nach Deliktsgrandsätzen, aber weder aus fahrlässiger Beschädigung 
zu der er ohnehin nicht leicht in der Lage sein wird, noch aus Hand- 
lungen des Verwalters, der z. B. die Masse unterschlägt und damit 
flüchtig wird. 5») Soll er selbst die Masse vertheilen, so haftet er für 
jedes Verschulden, da er Beauftragter der Gläubiger ist; dass er an 
der Verth eilung zugleich das eigene Interesse der Befreiung von seinen 
Schulden hat, steht nicht entgegen; es liegt ein Fall des gemeinrecht- 
lich sogenannten mandatum mea et tua gratia vor. — Seine Haftung 
ist hier überall eine unbeschränkte. 

Rechtmässiger Kläger und Beklagter ist in diesem Fall nur der 
Gemeinschuldner, da das Gesetz dem Verwalter ein Prozessführungs- 
recht nicht beilegt, und da ein solches durch Parteivereinbarung nicht 
geschaffen werden kann.®) 

d) Der Erbe ist einem ausgeschlossenen Gläubiger 
regelmässig überhaupt nicht ersatzpflichtig, da er auch bei schuldhaft 

1) Ehrenberg S. 3ülf. 2) Ders. S. 3ü2f. 3) Der». §§ 58—60, 

beeond. S. 378 f. 4) Ders. S. 352, 379. 5) Vgl. den Fall RG. 31 S. 119ff. 

6) Hellwig, Das Recht 6 S. 30. 
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herbeigefübrter MiDdening nur den noch vorhandenen Nachlassüber- 
schuss nach den Grundsätzen der ungerechtfertigten Bereicherung 
herauszugeben hat (1973. 2). Nur wenn er Forderungen aus Pflicht- 
theilsrechten , Vermächtnissen oder Auflagen zu emer 2^it befriedigt, 
wo der ausgeschlossene Gläubiger seine Forderung bereits geltend ge- 
macht hatte, ist er wegen jedes Verschuldens ersatzpflichtig (1973 S. 2 
vbd. m. 276). 

Anderen Gläubigern haftet er aus seiner Nachlassver- 
waltung theils wie ein unbeauftragter Geschäftsführer (1978 S. 2), 
theils wie ein Beauftragter (1978 S. 1, 1991. 1, 1992). Wenn er die 
Erbschaft ausschlägt ^), oder wenn er sich nach Einleitung der Nach- 
lassverwaltung noch mit Nachlassgeschäften befasst, so ist er wirk- 
licher Geschäftsführer ohne Auftrag. 

Von diesen auf besonderen Verwaltungspflichten beruhenden 
Ansprüchen ist die Ersatzpflicht wegen Verletzung des Anspruchs auf 
Herausgabe des Nachlassüberschusses verschieden, in den sich die be- 
schränkte Verpflichtung des Erben gegenüber einem ausgeschlossenen 
Gläubiger (1973. 2), bei Dürftigkeit des Nachlasses (1989, 1990 S. 2) 
und bei Ueberschuldung durch Vermächtnisse oder Auflagen (1992) 
umsetzt^) Wegen Verletzung dieses Herausgabeanspruchs haftet der 
Erbe von der Rechtshängigkeit an wie der Besitzer gegenüber dem 
Eigenthümer (292), vom J^tritt des Verzuges an nach den allgemeinen 
Verzugsgrundsätzen (287). 

Weiter haftet auch er im Falle der Arglist aus Delikt (826) 
und unter Umständen aus ungerechtfertigter Bereicherung; so wenn 
seine eigene Schuld an den Erblasser mit dem Erbfall durch Konfusion 
erloschen ist, was das Gesetz im Interesse des Fortbestandes von Bürg- 
schaften und Pfandrechten in die Fiktion einkleidet, dass die Forderung 
als nicht erloschen gelte (1976, 1991. 2, 1992).^) 

ln den Fällen unter ß) mag die Ersatzpflicht eine gegenständlich 
beschränkte sein^), in den übrigen Fällen ist sie unbeschränkt 

e) Was vom Erben gesagt ist, gilt auch für die ihm in § 786 
ZPO. gleichgestellten Personen; doch finden sich Gläubigeraufgebot, 
Sondergutsverwaltung und -konkurs nur bei der Forthaftung des über- 
lebenden Ehegatten im Falle fortgesetzter Gütergemeinschaft (1489). 


1) Ueber die Frage, ob diese Ersatzansprüche Nachlassverbindlichkeiten 
sind, s. Strohal, Erbrecht* S. 398f., Binder a. a. 0. 2 S. 34ff. 2) Binder 

a.a.0. 1 S. 149f., 2 S. 134. 3)0.8.213. 4) B inder a. a. 0. 2 8. 88f., 102. 

5) Vgl. Binder a. a. 0. 2 8.34ff., 46f. 
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^ Beiden Liegenschaftspfandrechten bestimmt das Gesetz 
nichts über eine Ersatzpflicht wegen Beschädigung oder Verschlechterung 
des Pfandgrundstücks. Bis zur Beschlagnahme des letztem ist der 
Schuldner an der Verwaltung der Sache und an Verfügungen darüber 
unbehindert (ZG. 23 , 162); er ist auch den Gläubigem nicht zur 
Verwaltung verpflichtet und haftet darum nur nach Deliktsgmndsätzen 
wegen Arglist (826) und nach Beschlagnahme des Grandstücks auch 
wegen fahrlässigen Verstosses gegen das Schutzgesetz des § 137 StGB. 
(823. 2). Dass die Unterlassungsklage des Gläubigers gemäss § 1134 
inhaltlich nur eine Sicherangsmassregel nach Art der einstweiligen 
Verfügung bedeutet und keinen Schluss auf eine der Verletzung nach 
den Gmndsätzen des Erfüllungsverschuldens fähige Verpflichtung zur 
Unterlassung bedeutet, hat sich schon früher ergeben. i) Dies ent- 
spricht auch dem praktischen Interesse: Der Grandstückseigenthümer 
hat sich nicht den Hypothekengläubigera gegenüber als Verwalter 
fremden Vermögens zu betrachten. Die Grandstückspfandrechte in 
ihrer regelmässigen Form bedeuten eine dauernde Kapitalanlage für 
den Gläubiger, deren Sicherheit auf dem Grandbuchrecht und der 
Stetigkeit der Grundstückswerthe beruht und keiner Steigerung durch 
eine Verwaltungs- oder Unterlassungspflicht des Eigenthümers bedarf. 
Das Grundeigenthum, das heute selten ganz unbelastet ist, soll in 
erster Linie dem Interesse des Eigenthümers dienen, und seine Aus- 
nutzung darf nicht im Interesse der Hypothekengläubiger lahm gelegt 
werden. Es wäre ein unerträglicher Zustand, wenn der Eigenthümer 
der Erlaubniss der Gläubiger bedürfte, um auf seinem Gut ein Brennerei- 
gebäude abzubrechen, um ein Kartoffelfeld in einen Park zu ver- 
wandeln u. dergl. m. 

II. Ersatzverpflichtungen neben der fortbestehenden ursprüng- 
lichen Schuld werden besonders durch Verzug begründet, zu dessen 
Voraussetzungen Nichtleistung infolge eines vom Schuldner zu ver- 
tretenden Umstandes gehört (285). Was der Schuldner zu vertreten 
hat, richtet sich durchaus nach den gleichen Grundsätzen, wie beim 
Unmöglich werden der Leistung. Er haftet darum auch für eine nur 
durch Zahlungsunfähigkeit verursachte blosse Verzögerung der Leistung 
ohne Bücksicbt auf Verschulden (279). ^) Der ^hlungsunfäbigkeit 
entspricht bei Forderungen mit beschränkter Haftung die Unzuläng- 

1) o. S. lllff. 2) So die h. Mg.; Planck 2 S. 63, Oertmann S. 44.2, 
Schollmoyer S.124,Kipp-Wind8cheid 2* S.126, Crome2 S. 186, Cosack 1* 
S. 363, Endemann 1* S. 780 A. 17, Enneccerus - Lehmann 1* S. 489, 
MatthiasB 1* S. 361; a. M. Dernburg 2. 1 S. 156. 
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licbkeit des Sonderguta oder die Unfähigkeit, durch Veräusserung 
desselben die zur Erfüllung erforderlichen Mittel zu beschaffen.') Die 
Nebenansprüche aus Verzug gehen auf Schadenersatz (286), bei Geld- 
forderungen auch ohne Nachweis eines Schadens auf Verzugszinsen 
(288). Unabhängig vom Verzug ist die Verpflichtung zur Leistung von 
Prozesszinsen (291). — Solche Nebenansprüche finden sich auch bei 
Forderungen mit beschränkter Haftung. Sie sind, wenn sie auf Ver- 
schulden eines Verwalters, auf Zahlungsunfähigkeit des Sonderguts 
oder nur auf Prozess beruhen, regelmässig nur in das letztere, wenn 
sie aus Verschulden des Verpflichteten entspringen, in dessen ganzes 
Vermögen vollstreckbar. 

1. Wie durch unverschuldete Zahlungsunfähigkeit des Schuldners, 
so wird auch durch unverschuldete Unzulänglichkeit des Sondergutes 
der Eintritt des Verzuges nicht gehindert. Wenn daher der Schuldner 
zur Leistung gemahnt worden ist, oder wenn es infolge des kalender- 
mässig festgesetzten Termins keiner Mahnung bedarf, so geräth er 
unter allen Umständen in Verzug, und es ist nicht zu fragen, ob er 
die Unzulänglichkeit des Sondergutes verschuldet hat, oder ob er in 
der Lage war, sich die erforderlichen Zahlungsmittel rechtzeitig daraus 
zu verschaffen. Insbesondere kann sich deshalb der Grundstücks- 
eigenthümer im Falle der Grundschuld seiner gegenständlich be- 
schränkten Pflicht zur Leistung von Verzugszinsen nicht durch den 
Nachweis entledigen, dass er trotz aller Bemühungen nicht in der 
Lage gewesen sei, das Grundstück zu verkaufen und den Gläubiger 
aus dem Erlös zu befriedigen. Weil aber der Eintritt des Verzuges 
nicht in der Person des Schuldners, sondern nur in den Verhältnissen 
des Sondergutes seinen Grund hat, so ist es durchaus naturgemäss, 
dass dadurch auch nur das Sondergut belastet wird. Ebenso 
muss es stehen, wenn der Verzug in der Person nicht des Schuldners, 
sondern des Sondergutsverwalters seinen Grund hat Das Gleiche ist 
auch von allen gesetzlichen einschliesslich der Prozesszinsen zu sagen. 3) 
Die letzteren gebühren zwar dem Gläubiger ohne Rücksicht auf Ver- 
schulden, weil er so gestellt sein soll, als wäre er im Augenblick des 


1) Andere Stände es in den pfandrochtUchen Fällen , wenn man eine Real- 
obligation leugnet Eine Pflicht zur Dnldnng der Zwangsvollstreckung wäre 
keine Gattungsleistung; für sie würde also zu den Verzugsvoraussetzungen auch 
ein Verschulden gehören. 2) S. u. S. 225 f. 

3) A. M. Ehrenberg S. 41, 177, 326, Festschr. S. lOf. A. 8, Schaps, Kom- 
mentar S. S7 c. cit; wie hier Boyens, Komm. 1 S. 190, 216ff., Brodmann 
a. a. 0. S. 157 A. 33. 

Siber, Rechtszwanic- 15 
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Prozessbeginnes befriedigt worden. Daraus folgt aber nicht, dass dem 
Gläubiger vom Prozessbeginn an mehr als das Sondergnt als Befrie- 
digungsmittel zur Verfügung zu stellen wäre. 

Diese Grundsätze sind in folgenden Einzelvorschriften anerkannt 
nnd lassen sich, wo nichts Anderes bestimmt ist, durch entsprechende 
Anwendung auf alle Fälle beschränkter Haftung ausdebnen. 

a) Die Bodmereischuld ist vom Zablungstage ab zu verzinsen 
(HGB. 687. 2) ; für die Zinsenverpflichtung haften, wie für die ganze 
Bodmereischuld, nur die verbodmeten Gegenstände (HGB. 679). Dass 
die Haftung des Rheders aus Verzug des Schiffers eine gegenständ- 
lich beschränkte ist, folgt aus § 486 Z. 2, 3 HGB. ‘) 

b) Für den Kommanditisten ergiebt sich das Gleiche daraus, 
dass auch die Verzugsnebenansprüche Gesellschaftsschulden sind, und 
dass er für alle Gesellscbaftsscbulden nur mit der Einlage haftet (HGB. 
161. 1, 171). 

c) Zu den Nacblasschulden, für die der Erbe nur beschränkt 
haftet, gehören alle ihn als solchen treffenden Verbindlichkeiten (1967.2). 
Es unterliegt keinem Zweifel, dass ihn die ohne sein Verschulden ein- 
tretenden Ansprüche aus Verzug und aus Verschulden des Verwalters 
nur in seiner Eigenschaft als Erben treffen.^) Gleiches muss für die 
Zinsenforderung auf Grund des Prozessheginnes gelten, da er nur in 
seiner Eigenschaft als beschränkt haftender Erbe Beklagter ist 

d) Bei Liegenschafts- und Schiffspfandrechten haftet 
die Pfandsache für alle gesetzlichen Zinsen einschliesslich der Verzugs- 
und Prozesszinsen, aber nicht für Schadenersatzansprüche aus Verzug 
des persönlichen Schuldners (1118, 1264). Das Pfandgrundstück haftet 
für Zinsen auch aus Verzug des Eigenthümers, der nicht persönlicher 
Schuldner ist (1146).^) — Für die einzelnen Leistungen aus Renten- 
schuldeu, Reallasten, Ueberbau- und Nothwegsrenten sind überhaupt 
keine Verzugszinsen zu entrichten (1200.1, 1107, 914.3, 917.2 
vbd. 289). 

2. Unter den Fällen einer unbe|schränkten Verzug shaftung 
des Schuldners sind zwei Gruppen zu scheiden. 

a) In denen der ersten beruht seine Haftung darauf, dass der 
Verzug nicht in Verhältnissen des Sondergutes (Unzulänglichkeit oder 


1) Vgl. Ehrenborg S. 124f., 277. 2) Vgl. Strohal, Erbrecht* S. 394, 

399, Planck 5 S. 69b, Fromrahold S. 43. 3, Jaeger, Erbonhaftnng S. 64, 
Binder a. a. 0. 2 S. 33, 3) Planck 3 S. 517f. 
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vom Verwalter zu vertretende Umstände) seinen Grund hat, sondern 
in der Person des Schuldners. Ein solches Verhältniss ist nichtseine un- 
verschuldete Zahlungsunfähigkeit; sie ist überhaupt ohne Einfluss, 
weil er ja zur Leistung aus anderen Mitteln nicht verpflichtet ist; sie 
kann zudem nur eintreten, wenn auch das Sondergut zahlungsunfähig 
ist, und dann liegt der Verzugsgrund eben in den Verhältnissen des 
Sondergutes. Auch andere, ohne Bücksicht auf Verschulden zu ver- 
tretende Umstände in der Person des Schulders werden in den Fällen 
beschränkter Haftung nicht in Betracht kommen. Es wird sich des- 
halb stets darum handeln, dass der Schuldner die Leistung 
aus dem zahlungsfähigen Sondergut schuldhaft unter- 
lassen hat. 

Trotz eigenen Verschuldens bildet aber die unbeschränkte 
Verzugshaftung des Schuldners hier nur die Regel. Sie ist aus- 
drücklich anerkannt für den Rheder (HOB. 486. 2) und Schiffseigner 
(BSchG. 4. 2) und unverkennbar vorausgesetzt für den Flosseigenthümer 
(FlössG. 23. 2), aber gleichermassen auch für den Ladungsbetheiligten 
anzunehmen. 1) Auch für den Erben ist sie nicht zu bezweifeln.^) 

Dagegen haftet der Kommanditist trotz eigenen Verschuldens 
den Gläubigem nur rechnerisch beschränkt, also nur für 
Leistung der Einlage, nicht von gesetzlichen Zinsen. Denn wie Ehren- 
berg treffend bemerkt, können die Gläubiger auch von der Gesell- 
schaft nicht die Nutzbarmachung des Kapitals fordern, so dass sie 
günstiger gestellt sind, wenn sie aus der abgetretenen, unbeschränkten 
und dämm der Erweitemng um Verzugsschäden und gesetzliche Zinsen 
fähigen Forderang des Komplementärs, als wenn sie aus eigenem 
Recht auf Leistung oder auf Wiederleistung der zurückgewährten Ein- 
lage klagen. 

Endlich haftet aus Liegenschaftspfandrechten der Eigen- 
thümer trotz eigenen Verschuldens nur für Verzugszinsen und nur 
mit der Pfandsache (1146). ■•) Es ist deshalb im Prozess völlig 
ohne Interesse, ob der Eigenthümer sich um die Befriedigung des 
Gläubigers aus dem Grundstück bemüht hat, ob er eine günstige Ge- 
legenheit zum Verkauf desselben versäumt hat, oder ob er es gar nicht 
verkaufen konnte: der Gläubiger erhält unter keinen Umständen mehr, 
als Verzugszinsen aus dem Gmndstück; diese aber erhält er ohne 
Rücksicht auf Verschulden des Eigenthümers. 


1) Ebrenberg S. 124f. 2) Strohal, Erbrecht* S. 399, Binder a. a.0. 

S. 2 47f. 3) S. 352, 379. 4) 0. S. 226. 

15* 
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b) In einer zweiten Gruppe von Fällen handelt es sich nm Erweite* 
rangen von Ansprüchen, die ohnehin unbeschränkt sind. Es sind die 
schon erwähnten auf Verwaltung und Vertheilung des Sondei^tes, 
die sich aus besonderen, dem gegenständlich beschränkten Anspruch 
an sich fremden Bechtsverhältnissen (Auftrag oder Geschäftsführung) 
oder aus einer dem Schuldner kraft Gesetzes obliegenden Verwaltungs- 
pflicht ergeben, — und weiter die gleichfalls schon aufgezählten auf 
Herausgabe des Sondergutes. In die letzteren setzt sich der gegen- 
ständlich beschränkte Anspruch besonders dann um, wenn auf eine 
volle Befriedigung der Gläubiger nicht zu rechnen ist Es liegt dann 
inhaltlich nicht mehr eine Pflicht des Schuldners zur Leistung aus 
der Sache, sondern nur noch eine solche zur Herausgabe der Sache 
vor, aus der die Gläubiger nunmehr im Wege d^ Konkursverfah- 
rens oder der Zwangsvollstreckung selbst ihre Befriedigung suchen 
können. 

Hierher gehören: 

a) Die Pflicht des Erben zur Herausgabe des Nachlasses oder 
Nachlassüberschusses an den Nachlass- oder Konkursverwalter, an die 
Gläubiger oder für sie an den Gerichtsvollzieher zum Zwecke der 
Zwangsvollstreckung (1973. 2, 1989, 1990. 1, 1992)'); 

die entsprechenden Pflichten der dem Erben in § 786 ZPO. gleich- 
gestellten Personen 2); 

die des Gemeinschuldners zur Herausgabe an den mit der Masse- 
vertheilung im Zwangsvergleich betrauten Verwalter. 

Dass diese Ansprüche von der Rechtshängigkeit an entsprechend 
dem des Eigenthümers gegen den Besitzer (292) und im Verzugsfall 
nach allgemeinen Grundsätzen (287) zu behandeln sind, wurde schon 
bemerkt^) Es bedarf keiner Hervorhebung, dass sich hieraus auch 
Nebenansprüche mit unbeschränkter Haftung, besonders auf Verzinsung 
einer zu leistenden Ersatzsumme ergeben. 

Die Ansprüche stehen danach inhaltlich auch dem dinglichen auf 
Herausgabe des beweglichen Pfandes (1231, 1227) gleich. 

Sie fehlen bei Liegensebafts- und Schiffspfandrechten und bei dem 
Anspruch des Besitzers auf Ersatz von Verwendungen. 

Der Anspruch der Gesellschaftsgläubiger gegen den Kommandi- 
tisten auf Leistung oder Rückleistung der Einlage geht über den Be- 
trag der letztem niemals hinaus. 


1) 0. S. 212 f. 2) 0. S. 194 d. 3) 0. S. 222 ff. 
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3. Die herrschende Meinung*) nimmt wegen der Prozess kosten 
unbeschränkte Haftung des Schuldners an^ wenn er selbst, gegenständ- 
lich beschränkte, wenn ein Verwalter, besonders Schiffer, Nachlass- 
pfleger, Testamentsvollstrecker wegen des Sondergutes prozessirt. § 91 
ZPO. giebt aber keine Auskunft darüber, ob die unterliegende Partei 
beschränkt oder unbeschränkt für die Kosten haftet *) : Sieht man den 
prozessführungsberechtigten Verwalter selbst als Partei an*), so findet 
sich in ihm, hält man ihn für den Vertreter des Sondergutsinhabers, 
so findet sich in diesem eine unterliegende Partei, die nur beschränkt 
dafür haftet Um aus § 91 ZPO. eine unbeschränkte Eostenhaftung 
für alle Fälle folgern zu können, müsste man darum das Sondergut 
selbst als Partei ansehen.^) Sollte aber dies zulässig sein, so wäre 
schwerlich ein Grund zu finden, warum nicht wenigstens auch der 
Erbe, der nach dem Prozesse die Erbschaft ausschlägt*), von der 
Kostenbaftung verschont bleiben sollte. 

Giebt aber die ZPO. über die Haftungsfrage keine Auskunft, so 
fehlt es auch an einem Anhalt dafür, dass die Kostenpflicht von den 
sonstigen Nebenansprüchen aus gegenständlich beschränkten Forde- 
rungen abweichend zu behandeln wäre. Sie gehört zu den Verpflich- 
tungen, die den Sondergutsinhaber als solchen treffen, und für die er 
darum auch nur mit dem Sondei^t zu haften hat. Ein Verschulden 
der unterliegenden Partei ist für ihre Kostenpflicht in der Regel be- 
langlos, und irgend ein anderes persönliches Moment, das die unbe- 
schränkte an die Stelle der beschränkten Haftung setzen könnte, ist 
nicht zu finden, weil die einschlagenden Prozesse der Sphäre des 
Sondergutes und nicht des weitem Schuldnervermögens angehören. Dies 
entspricht übrigens auch der Billigkeit besser, als die entgegengesetzte 
Ansicht: denn in vielen Fällen der beschränkten Haftung kann nach 
dem Gesetz die dem Schuldner verbotene Verwerthung und Verthei- 
lung des Sondergutes nur auf Grund einer Verartheilung durch Zwangs- 
vollstreckung geschehen. Es ist aber weder berechtigt, den Schuldner 
mit den Kosten eines Verfahrens zu belasten, dessen Vermeidung durch 
gütliche Leistung aus dem Sondergut ihm das Gesetz verbietet, noch 
dem Gläubiger im Falle sofortiger Anerkennung des Klagansprachs 

1) Ehrenberg S. 41, 177, 326, Festschr. S. 10 A. 3, Schaps, Komm. S. 87 c. 
c., Biermann* S. 348 f. c. c., Strohal, Erbrecht* S. 398, Hellwig, ZivUproz. 

1 8. 228, Gaupp-Stein, Komm. 1^ S. 247, 129c c. cit, 2) Binder a. a. 0. 

2 S.47. 3) Vgl. die üebersicht bei Hellwig, Zivilproz. 1 S. 318ff. 

4) Hellwig S. 235 ff., 248 f., Zivilproz. t S. 295 ff., 308 ff. 322; gegen ihn 
Binder a. a. 0. 2 S. Iü5ff. 5) 0. S. 223 A. 2. 
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durch den Schuldner die Kosten aufzuerlegen, weil der letztere nicht 
durch sein Verhalten zur Klage Anlass gegeben hat (ZPO. 93) ‘) : Den 
Klaganlass giebt allein das Gesetz, das der privaten Einigung der 
Parteien ein unüberwindliches Hemmniss in den Weg legt und den 
Gläubiger trotz besten Einvernehmens mit dem Schuldner auf den 
Klag- und Vollstreckungsweg verweist Die Ursache hierfür aber 
liegt ausschliesslich in den Verhältnissen des unzulänglichen Sonder- 
gutes, das weder der Schuldner für den Gläubiger, noch der letztere 
für sich selbst auf privatem Wege soll verwerthen können. Darum 
wird auch die Kostenlast nach beiden Seiten hin nicht über das Sonder- 
gut hinausreichen dürfen. 

Aus frivolem oder fahrlässigem Prozessiren kann freilich der be- 
schränkt haftende Schuldner unbeschränkt ersatzpflichtig werden, aber 
nicht auf Grund Prozessrechts, sondern nur unter dem Gesichtspunkt 
der arglistigen Schädigung oder der Verletzung ihm obliegender Ver- 
waltungspflichten: Kommanditist 3) und Grundschuldner <) sind nicht 
verwaltungspflichtig und deshalb nur aus Arglist verantwortlich; 
Rheder und Erbe ®) sind unter Umständen verwaltungspflichtig und 
darum auch für Verletzung dieser Pflicht durch fahrlässiges Prozes- 
siien unbeschränkt haftbar. 

III. Als leitende Grundsätze für die Ersatzpflicht bei gegen- 
ständlich beschränkten Verpflichtungen ergeben sich hiernach die 
folgenden: 

1. Ist beim Eintritt der Unmöglichkeit, des Unvermögens, des 
Verzuges, des Prozessbeginnes oder eines andern den Anspruch um 
Nebenforderuugen erweiternden Umstandes das Sondergut zah- 
lungsfähig, so ist die Ersatzpflicht des Schuldners unbeschränkt, 
und sie wird auch durch späteres Zahlungsunfähigwerden des Sonder- 
gutes nicht berührt 

2. Ist das Sondergut schon vor Eintritt eines zum Ersatz ver- 
pflichtenden Umstandes zahlungsunfähig, so sind auch Spezies- 
und Gattungsforderungen in Geldansprüche umzusetzen, und es kommt 
nicht mehr ein Unmöglichwerden der Leistung, sondern nur noch 
eine Erweiterung der quotalen Geldansprüche um Nebenforderungen 
in Betracht, die stets gegenständlich beschränkt bleiben. 

Nur wenu der Vermächtnissnehmer die ihm vermachte, zum 

1) Vgl. Biermann* S. 348f., Nissen, Jur. Wochenschr. 31. S 440. 

2) Ebenso Boyens, Komm. 1 S. 216ff., Mittelstein, Biunenschiffahrts- 
recht 1 * S. 426 c. c., Brodmann a. a. 0. S. 157 A. 33, Binder a. a. 0. 2 S. 47. 

3) 0.8.222,226. 4) 0.8.224,226. 5)0.8.221,226. 6) 0.8.223,226. 
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Nachlass gehörige Sache gegen Ersatz der Differenz zwischen ihrem 
Werthe und dem ihm gebührenden qnotalen Geldbetrag fordert, kommt 
Unmöglich werden der Leistung in Frage, wofür der Erbe im Fall Ver- 
schuldens nnbeschränkt haftet 

3. Verminderung, Verschlechterung, Zerstörung des 
Sonderguts vor dem Eintritt eines zur unbeschränkten Ersatzleistung 
verpflichtenden Umstandes ist nicht Vereitelung der Erfüllung des An- 
spruchs auf Leistung aus der Sache, sondern Minderung oder Zer- 
störung dieses Anspruchs. Sie verpflichtet unbeschränkt zur Er- 
satzleistung nur 

a) unter dem Gesichtspunkt des Erfüllungsverschuldens, wenn sie 
eintritt, nachdem sich der Anspruch auf Leistung aus der Sache in 
einen solchen auf Herausgabe des Sonderguts oder seines 
Ueberschusses umgesetzt hat; oder 

b) unter dem Gesichtspunkt des Delikts bei Arglist oder fahr- 
lässigem Verstoss gegen ein Schutzgesetz nach der Beschlag- 
nahme, des Erfüllungsverschuldens hinsichtlich einer dem Schuldner 
nach besonderen Umständen oder nach gesetzlicher Vorschrift ob- 
liegenden Verwaltungspflicht 

In anderen Fällen verpflichtet sie überhaupt nicht zur Ersatz- 
leistung. 

3. Die Lösangsbefugniss durch Leistung aus anderen Mitteln. 

§ 23. 

Wenn sich auch schon ergeben hat, dass die Befriedigung des 
Gläubigers aus anderen Mitteln als dem Sondergnt nur Inhalt einer 
Lösungsbefugniss des Schuldners ist, so bleibt doch noch die Frage 
offen, ob sie nicht gleichwohl in einigen Beziehungen wie der Inhalt 
einer Naturalobligation behandelt wird. 

1. Leistet der Schuldner, obwohl er um die Beschränkung seiner 
Haftung weiss, so kann er nach § 814 nicht zurückfordern, mag 
er sich auch verkalkulirt und geglaubt haben, dass der geleistete Be- 
trag durch den Werth des Sondergutes gedeckt sei. 

Hat er dagegen nicht um die Beschränkung gewusst, so hat er 
zur Erfüllung einer Nichtschuld geleistet. Denn die bestehende Ver- 
pflichtung zur Leistung aus der Sache war nicht die, die er erfüllen 
wollte, und was er geleistet hat, war nicht Gegenstand seiner Ver- 
pflichtung. Er ist deshalb zur Rückforderung gemäss § 813 be- 
rechtigt. 
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Die herrschende Meinung in der seerechtlichen Litteratur ') be- 
streitet dies, giebt aber die Statthaftigkeit der Rückforderung in dem 
Falle zu, wo der Rheder eine Schiffsschuld berichtigt, nachdem er 
das Schiff veräussert hat^) Zwischen beiden Fällen bestehen aber 
konstruktiv keine Unterschiede. 

Wenn der Schuldner in der Meinung, unbeschränkt verpflichtet 
zu sein, den aus dem Sondergut zu leistenden Höchstbetrag aus 
anderen Mitteln gezahlt hat, so ist allerdings in Fällen, wo das Sonder- 
gut diesen Betrag deckt, die Rückforderung chikanös und deshalb 
nach § 226 unstatthaft. Es wird auch bis zum Beweis des Gegentheils 
vermuthet werden müssen, dass das Sondergnt ausgereicbt haben 
würde (vgl. HGB. 774. 2, BSchG. 114. 2). Wenn er nicht mehr Eigen- 
thUmer desselben ist, so kommt ein Gleiches nicht in Betracht, weil 
eben feststebt, dass er kein der Haftung unterliegendes Vermögen 
mehr in Händen hat. Es ist aber nicht einzusehen, weshalb es beim 
Nachweis der Unzulänglichkeit des Sondergutes anders sein sollte. 
Hier wie dort könnte auf Leistung aus anderen Mitteln als dem 
Sondergut nur eine Naturalobligation gerichtet sein. Sollte diese zum 
vollen Betrage fortbestehen, wenn der Ladungsbetheiligte Bergelohn 
für eine durch Wasser völlig verdorbene Waare, aber nicht, wenn er 
solchen für eine weiterveräusserte Waare gezahlt hat? Wenn neben 
seiner klagbaren Verpflichtung zur Leistung aus der Sache eine klag- 
lose zur Leistung des vollen Betrages aus seinem sonstigen Vermögen 
bestehen sollte, so könnte es doch keinen Unterschied machen, ob er 
ein diesen Betrag nicht deckendes Sondergut oder ob er überhaupt 
kein Sondergut mehr in Händen hat; ob die geborgene, durch Wasser 
verdorbene Waare ihm noch gehört, oder ob er das Eigenthum daran 
wegen ihrer Werthlosigkeit aufgegeben hat. 

Die gegnerische Meinung scheint freilich keine blosse Natural- 
obligation, sondern einen klagbaren Anspruch auf Leistung aus dem 
gesamraten Vermögen anzunehmen; aber sie hat dafür keinen weitem 
Anhalt, als die herkömmliche Verurtheilung zur Leistung schlechthin 
bei Vermeidung der Vollstreckung in das Sondergut, die im Gesetz 
nicht begründet und fehlerhaft ist 3), übrigens wegen der Unmöglich- 


1) Ehrenberg, Fcstechr. S. 8 c. c.; wie hier auch Mittelstein, Binnen- 
schiffahrtsrecht 1* S. 416. 2) Ehrenberg, Festschr. S. 9c. a, Schaps, 

Komm. S. 81; a. M. S...n, Seufferts Arch. 42 Nr. 187, Pappenheim, Ztsch. f. 
H. R. 44 S. 600, vgl. 42 S. 434, Cosack 2* 8. 205, Brodmann a. a. 0. S. 164. 
3) 0. S. 208f., 212. 
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keit ihrer Vollstreckung in mehr als das Sondergut auch nur scheinbar 
eine Verurtheilung zur Leistung schlechthin ist. 

Wenn darum eine Verpflichtung zur Leistung aus dem gesummten 
Vermögen überhaupt in Betracht kommen sollte, so könnte sie nur 
eine Naturalobligation sein. Der von den Anhängern der herrschenden 
Meinung für den Fall, dass der Schuldner das Sondergut nicht mehr 
hat, vermisste Anhalt im Gesetz fehlt dann aber genau so auch für den 
Fall, dass der Schuldner noch ein den vollen Betrag nicht deckendes 
Sondergut hat 

Auch hier, wie in vielen anderen für die heutige Geltung der 
Naturalobligation in Anspruch genommenen Fällen ist demnach die 
Unzulässigkeit der Rückforderung freiwilliger Leistung nur mit Hülfe 
des § 814 zu begründen, der aber keineswegs immer zutrifft Dem 
Erben z. B. wird je nach seinen Vermögensverhältnissen und seiner 
gesellschaftlichen Stellung die Anstandsrücksicht meist gebieten, die 
Schneiderrechnung des Erblassers, der sein Vater ist, zu begleichen, 
nicht aber die Ersatzforderung der Aktionäre gegen den Erblasser, 
der Aufsichtsratbsmitglied einer nach seinem Tode bankerott ge- 
wordenen Bank oder der nicht mit ihm verwandt war. — Wer sein 
Grundstück zur Sicherung der Schuld eines Dritten mit einer Hypo- 
thek oder Gmndschuld belastet bat, ist gewiss nicht durch Anstands- 
rücksicht gehalten, dafür noch mehr als den eingesetzten Grundstücks- 
werth zu opfern; ebensowenig der Ladungsbetbeiligte, einen den Werth 
des geretteten Gutes übersteigenden Bergungs- oder Hülfslohn zu 
zahlen. — Wenn freilich der geleistete Betrag zum Theil durch den 
Werth des dem Schuldner verbliebenen Sondergutes gedeckt ist, so 
mag man sagen können, dass die Leistung dieses Tbeiles aus anderen 
Mitteln einer Anstandsrücksicht entsprach. Man vermeidet damit die 
umständliche Rückforderung des vollen Betrages gegen Auslieferung 
des Sondergutes. 

2. Aus der Zulässigkeit der Aufrechnung gegen Forderungen, 
die der Gegner noch nicht geltend machen kann (387), oder die durch 
Einrede entkräftet sind (390 S. 1), und der Aufrechnung durch den 
ablösungsberechtigten Dritten (268. 2, 1150, 1249) wird sich der Satz 
ableiten lassen, dass Jeder, der im eigenen Interesse zur Leistung 
befugt ist, auch eine Gegenforderung aufrechnen kann. Dies ist 
daher auch dem Verlierer gegenüber der Spiel- oder Wettforderung 
gestattet*), obwohl der Wortlaut des § 387 vgl. m. § 762 S. 1 nicht 
damit übereinstimmt*), — und weiterhin Jedem, dem eine Lösungs- 

1) Dernburg 2. 1 S. 287; anders Siber, Kompensation S. 93. 
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befngniss zur Befreiung: von einer Schuld zusteht '), daher auch dem 
beschränkt haftenden Sehuldner. Für den Hypothekenschuldner, der 
nicht persönlicher Schuldner ist, bestimmt dies § 1142. 2 ausdrück> 
lieh, für den Grundschuldner folgt es aus § 1192.2) 

Dagegen kann der Gläubiger nur gegen Sondergutsforderungen 
aufrechnen, weil ihm die Aufrechnung gegen andere Forderungen eine 
Leistung aus dem sonstigen Vermögen des Schuldners verschaffen 
würde, auf die er keinen Anspruch hat 

3. Die Bürgschaft als Versprechen des Einstehens für die 
„Verbindlichkeit“ eines Dritten hat eine klagbare Verpflichtung zur 
Voraussetzung, weil nur eine solche im Sinn des BGB. eine Verbind- 
lichkeit ist Die römische Bürgschaft für Naturalobligationen ist da- 
mit beseitigt^) Entsprechende Vereinbarungen sind zwar nicht un- 
wirksam und werden nach dem Parteiwillen — abgesehen von der 
auch bei einer Bürgschaft für Naturalobligationen ausscheidenden 
Einrede der Vorausklage und den Einreden des § 770 — in vielen 
Punkten ebenso wie Bürgschaften zu behandeln sein ; aber sie sind im 
Sinne des BGB. keine Bürgschaften und deshalb den Vorschriften über 
diese nur kraft Parteiwillens, nicht kraft Gesetzes unterworfen. 

Demnach bat auch eine Bürgschaft für beschränkte Verbindlich- 
keiten als solche nur insoweit Kraft, wie der Hauptschuldner zur 
Leistung gezwungen ist, also nur für die Leistung aus dem Sonderet. 

Doch erkennt das Gesetz in zwei Fällen den Fortbestand einer 
Bürgschaftsschuld in vollem Umfange an, obwohl sich die Haupt- 
schuld vermindert: bei der beschränkten Erbenhaftung (768 S. 2) und 
beim Zwangsvergleich (KO. 193 S. 2). Das beruht offenbar auf der 
Besonderheit dieser Fälle: Die Bürgschaft soll dem Gläubiger Siche- 
rung gegen Zahlungsunfähigkeit des Hauptschuldners geben. Dieser 
Zweck würde vereitelt, und der Personalkredit jeder Zuverlässigkeit 
beraubt, wenn der Gläubiger durch eine solche unvermuthete , aber 
bei allen Verbindlichkeiten mögliche Minderung der Hauptschuld in- 
folge eintretender Zahlungsunfähigkeit des Nachlasses oder des Schuld- 
ners an der vollen Inanspruchnahme des Bürgen verhindert würde. 

Hieraus kann aber nicht geschlossen werden, dass man sich für 
eine von vornherein beschränkte Verbindlichkeit unbedingt zum „vollen“ 
Betrage verbürgen könne. Denn die gesetzgeberische Erwägung, die 

1) Siber, Kompensation S. 139f. 2) Daselbst S. 84ff., wo aber unzu- 

treffend Aufrechnung gegen einen dinglichen Anspruch auf Leistung ans der 
Sache angenommen wird. 3) Ehrenberg S. 140, 283f , 344, 409, Siber a. a. 0. 
,S. 86, 106. 4) 0. 3. 63. 
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den Fortbestand der Bürgschaftsschuld unabweisbar erfordert, trifft 
hier nicht zu. 

Auch entsprechende Anwendung jener Vorschriften kommt deshalb 
nur in den Fällen nachträglich eintretender Haftungsbeschränkung in 
Frage. Es sind die folgenden: 

a) Die Bürgschaft für eine Nachlassverbindlichkeit, für die eine 
Haftungsbeschränkung nicht bereits eingetreten ist, aber noch herbei- 
geführt werden kann, stimmt entweder dem Umfange nach mit der 
Hauptschuld überein und wird dann ebenso wie diese von der Be- 
schränkung ergriffen, oder sie ist zu dem über die beschränkte Haupt- 
schuld hinausgehenden Betrage keine Bürgschaft Denn letztemfalls 
ist von vornherein eine die Hauptschuld in ihrem künftigen Bestände 
übersteigende Verpflichtung des Bürgen in Aussicht genommen. Der 
Fall ist deshalb dem der anfänglichen und nicht der nachträglichen 
Haftungsbeschränkung gleichzustellen, und das Versprechen des Bürgen 
für den Mehrbetrag nicht als Bürgschaft zu behandeln. Es kann als 
Zahlungs versprechen für den Fall, dass der Hauptschuldner nicht frei- 
willig leisten werde, aufgefasst werden, unter Umständen aber auch 
als Gewährübemahme für die Zulänglichkeit des Nachlasses oder da- 
für, dass der Erbe die Haftungsbeschränkung nicht herbeiführen werde. 

b) Umwandlung der Hypothek in eine Grundschuld (1198) hebt 
die persönliche Forderung nicht auf und lässt daher eine für diese 
übernommene Bürgschaft unberührt. Wird zugleich die persönliche 
Forderung aufgehoben, oder ist sie gar nicht entstanden (1163. 1), so 
erlischt auch die Bürgschaftsschuld. 

Eine Bürgschaft nur für die in der Hypothek oder Grundschuld 
liegende Realobligation ist völlig unpraktisch, weil sie dem Gläubiger 
keine höhere Sicherheit giebt, als die Real Obligation selbst 

c) Bei der Einrede der Bedürftigkeit gegenüber Schenkungs- 
forderungen handelt es sich um rechnerische Beschränkung der Ver- 
pflichtung, die ebenso wie bei Erbenhaftung und Zwangsvergleich 
ihren Grund nur in der eintretenden Vermögensminderung des Schuldners 
hat Hier wird deshalb entsprechend den Vorschriften für diese zwei 
Fälle gleichermassen Fortdauer der Bürgschaft im vollen Umfange 
anzunehmen sein.^) Dies kann, abweichend vom gemeinen Recht 2), 

1) Ebenso Dem bürg 2. 2 S. B49, Supp es, Eiuredebegriff S. 22; a. M. an- 
scheinend Planck 2 S. 513. 2 auf Grund von Prot. 2 S. 466, Fischer-Henle® 
§ 768 A. 1, Crome 2 S. 876 A. 22, Matthiass S. 642, Stammler, Hall. Fest- 
schr. f. Demburg S. 112. 2) Windscheid-Kipp Fand. 2" § 477. A. 8, 9, 17. 

(S. 1014 ff.). 
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auch dem Hanptscbuldner nicht nacbtheilig werden <) ; denn da der 
Regressanspmch der Bürgen nach § 774 als identisch mit der vom 
Bürgen beglichenen Schenknngsfordemng anznsehen ist, so steht dem 
Hanptschnldner die Einrede der Bedürftigkeit auch gegenüber der 
Ersatzforderung des Bürgen zu (412 vbd. m. 404). 

4. Gleiches wie für die Bürgschaft gilt auch für Hypothek 
und Pfandrecht, nur mit dem durch das Recht der Eigenthümer- 
hypothek gebotenen Unterschied, dass Nichtigkeit der Forderung nicht 
die Entstehung der Hypothek, sondern nur ihren Erwerb durch den 
vermeintlichen Gläubiger hindert (1163 S. 1). Der Gläubiger erwirbt 
deshalb für Forderungen mit beschränkter Haftung eine Hypothek 
und ein Pfandrecht nur zu dem durch den jeweiligen Umsatz werth 
des Sondergutes bestimmten Betrage. Nachträglicher Eintritt der 
Haftungsbeschränkung ändert dagegen in den Fällen der Vererbung, 
des Zwangsvergleichs (1137 S. 2, 1211 S. 2, K. 0. 193 S. 2) und ent- 
sprechend der Bedürftigkeitseinrede nichts am Bestand der einmal 
erworbenen Rechte. 

5. Ein Schuldversprechen oder Schuldanerkenntniss 
kann natürlich sowohl für unbeschränkte, wie für gegenständlich oder 
rechnerisch beschränkte Forderungen ertheilt werden. Wenn der 
Ladungsbetheiligte bei Auslieferung der Güter dem Schiffer ein schrift- 
liches Zahlungsversprechen ausstellt, so wird unbeschränkte Haftung 
aus dem Versprecheu angenommen ‘^), und das Gleiche bestimmt § 486 
HGB. a, E. für den Rheder, der für Erfüllung von Verträgen des 
Schiffers besonders Gewähr leistet. Das Gleiche wird auch sonst im 
Zweifel beabsichtigt sein, wenn das Versprechen ohne beschränkenden 
Zusatz ertheilt wird. 

Schuldversprechen und Schuldanerkenntniss wirken alsdann, wenn 
die Haftung kraft Rechtens beschränkt ist, für den Mehrbetrag völlig 
neuschöpferisch ; wenn die Haftung nur Inhalt einer Einrede ist, ent- 
halten sie einen Verzicht auf diese. 

Zur Erklärung aller dieser Erscheinungen bedarf es demnach 
nicht der Annahme einer über den Betrag der beschränkten Haftung 
hinausgehenden klaglosen Verbindlichkeit, Die Schuld Verhältnisse mit 
beschränkter Haftung sind mit dem im BGB. zu Grunde liegenden 
Begriff der Schuld als eines klagbaren Leistensollens durchaus im 
Einklänge und keineswegs, wie P. Puntschart^) hinsichtlich der 


1) Windscheid-Kipp a. a. 0. S. 1018 Nr. 8 a. E. 2) Ehrenberg S. 147 f. 
8) Grundschuldbegriff S. 119. 
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Grundschuld meint, ein „Hebel, mit dem sich das begriffliche Fun- 
dament des modernen deutschen Obligationenrechtes aus den Angeln 
heben“ Hesse. 

V. Die Verpflichtnng des Bürgen.*) 

§ 24. 

> 

Nach § 765 ist der Bürge verpflichtet, „für die Erfüllung der 
Verbindlichkeit des Dritten einzustehen“. Seine Verpflichtung berührt 
sich daher 

a) einerseits mit der eines Gesammtschuldners, der mit Anderen 
zu einer und derselben Leistung verpflichtet ist (421). Aber bei der 
Gesammtschuld lehnt sich die Verpflichtung des einen nicht an die 
des andern an; keiner hat für den andern einzustehen, und jeder ist 
auch dann verpflichtet, wenn seiner Erwartung oder seinem Willen 
zuwider der Andere, z. B. weil er geschäftsunfähig ist, überhaupt nicht 
verpflichtet wird. Ein Einstehen für fremde Schuld und damit eine 
Bürgschaft ist hingegen nur möglich, wenn eine fremde Schuld besteht 

b) Die Bürgschaftsverbindlichkeit berührt sich andrerseits mit der 
Verpflichtung dessen, der dem Gläubiger die Erfüllung der Schuld 
eines Dritten verspricht, oder der das Gleiche dem Schuldner in der 
Absicht verspricht, dass der Gläubiger dadurch unmittelbar eine For- 
derung gegen ihn erwerben soll (vgl. 329). Ein solches Versprechen 
bedarf, anders als die Bürgschaft, keiner Form. 

Was bedeutet aber „Einstehenmüssen für fremde Schuld“ 
im Gegensatz zum Verpflichtetsein zu derselben Leistung oder zur Er- 
füllung fremder Schuld? 

I. § 765 macht die Zulässigkeit der Bürgschaftsübemahme nicht 
von einem bestimmten Inhalt der Hauptverspflichtung abhängig und 
gestattet sie also für jedwede rechtliche Verbindlichkeit Die Pflicht 
zum Einstehen für fremde Schuld setzt daher nicht die Fähigkeit des 
Bürgen voraus, diese zu erfüllen. 

So stand es schon bei der römischen fidejussio ; Jedermann konnte 
sie für die beschworene Verpflichtung des libertus zu Dienstleistungen, 
für die Verpflichtung des Vormundes, für eine solche zu Arbeits- 
leistungen übernehmen, zu denen der Bürge gar nicht fähig war. 2) 
So ist, da § 765 für keine Ausnahme Baum lässt, auch heute eine 

1) Nur mit dem Namen des Verfassers zitirt ist 0. Geib, Zur Dogmatik 
des römischen Büigschaftsrechts. 2) Fr. 8. 1 de op. lib. 88. 1 (Pomp.), cf. fr. 
31 de sol. 46.8 (Ulp.), Geib S. 55f., 62f. c. cit., Binder, Korrealobl. S. 148ff. 
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Bürgschaft für Verpflichtnngen za Werkleistangen möglich, die un> 
vertretbar sind und von Niemandem ausser dem Schuldner bewirkt 
werden können.') Das Einstehen des Bürgen kann daher nicht ein 
Erfüllen der Hauptverpflichtung sein. 

Auf der anderen Seite ist es aber auch nicht ein Ersatzleisten in 
dem Sinne, dass der Bürge nicht den Gegenstand der Hauptschuld, 
sondern an seiner Stelle stets nur Geld zu leisten hätte.*^) Er hat den 
Gläubiger zu „befriedigen“ (774), und § 766 S. 2 spricht sogar, frei- 
lich unrichtig, von einer „Erfüllung“ der Hauptschuld durch den Bürgen, 
ohne damit etwas Anderes zu meinen, als die Erfüllung des Bürg- 
schaftsversprechens. 

Nichts Regelwidriges ist es, dass der Bürge in Fällen, wo die 
Hauptverpflichtung, besonders wegen verantwortlichen Wegfalls des 
Schuldgegenstandes, auf Schadenersatz gerichtet ist, gleichfalls Schaden- 
ersatz zu leisten hat (767 S. 2); denn hier ist der Gegenstand seiner 
Schuld von dem der nunmehrigen Hauptschuld nicht verschieden. So 
steht es auch, wenn diese ursprünglich auf nicht vertretbare Arbeits- 
leistung gerichtet war, sich aber durch dem Schuldner zur Last fallen- 
des Unmöglichwerden oder durch Verzug desselben und Wegfall eines 
Interesses für den Gläubiger (286. 2) in eine Schadenersatzpflicht ver- 
wandelt hat. 

1. Aber der Bürge kann von vornherein auch dann zur Geld- 
ersatzleistung verpflichtet sein, wenn der Hauptschuldner nach wie 
vor zu einer unvertretbaren Arbeitsleistung verpflichtet ist Denn ab- 
gesehen von einer Schadlosbürgschaft kann der Gläubiger den Bürgen 
vor dem zur Erfüllung noch fähigen Hauptscbuldner verklagen und 
mit dieser Klage auch durchdringen, wenn der Bürge die Einrede der 
Vorausklage nicht geltend macht, oder wenn sie ihm nicht zusteht 
Diese Klage kann aber, auch wenn sich die auf eine persönliche 
Leistung gerichtete Hauptschuld noch nicht in eine Schadenersatzpflicht 
verwandelt hat, nur auf Geldersatz und nicht auf den ursprünglichen 


1) A. M. Endemann 1 * S. 1194. 2) Die Vereinbarung, dass der Bürge 

etwas Anderes als der Hauptsdiuldner leisten soll, ist als Bürgschaft in der Regel 
nur möglich, wenn sie den Sinn hat, dass der Bürge zur Leistung an Elrfüllungs- 
statt berechtigt sein soll (vgl. Planck 2 S, 511. 6), oder wenn beschrankte Haftung 
des Bürgen mit cmcr Sache beabsichtigt ist, die sich als unzulänglich herausstelit 
und darum nur eine verhältnissmässige Geldleistung ergiebt. Soll der Bürge 
schlechthin etwas Anderes leisten, als der Ilauptschuldner, so liegt regelmässig 
keine Bürgschaft vor. Anders nur bei Bürgschaften für Verpflichtungen zu rein 
persönlichcu Leistungen, die der Bürge selbst gar nicht erfüllen kann. 
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Schuldgegenstand gerichtet werden, den Niemand ausser dem Haupt- 
scbuldner leisten kann.^) Deshalb ist in solchen Fällen nicht etwa an- 
zunebmen, dass der Bürge nicht für die ursprüngliche, sondern für die 
eventuelle Schadenersatzpflicht des Hauptschuldners eingetreten sei; 
denn sonst könnte seine Verpflichtung nicht geltend gemacht werden, so 
lange nicht auch der Hauptscbuldner zur Schadenersatzleistung ver- 
bunden ist — Anders natürlich, wenn auch der Hauptscbuldner nur zur 
Leistung einer Strafe oder eines Ersatzes für Unterbleiben einer nicht 
geschuldeten Ursprungsleistung verpflichtet ist^); der Bürge für ein 
Straf- oder Gewähn^ersprechen ohne Hauptverpflichtung wird erst ver- 
pflichtet, wenn es auch der Hauptschuldner ist, also erst nach Verfall 
der Strafe oder der Schadenersatzpflicht. 

Es ist deshalb ein redaktioneller Fehler, wenn § 766 S. 2 die 
Heilung der Nichtigkeit eines formlosen Bürgschafts Versprechens davon 
abhängig macht, dass der Bürge „die Hauptverbindlichkeit erfüllt'*. 
In den vorliegenden Fällen ist der Bürge hierzu gar nicht fähig, und 
doch wird sich schwerlich Jemand zu der Folgerung bekennen, dass 
hier auch eine Heilung der Nichtigkeit erst möglich sei, wenn sich 
die Hauptschuld in eine Schadenersatzpflicht verwandelt habe, weil 
der Bürge vorher die Hauptschuld nicht erfüllen kann. Die Reichs- 
tagskommission, die den § 766 eingefügt hat, wollte offenbar nicht 
von Erfüllung der wegen Formmangels nichtigen Bürgschafts Verpflich- 
tung sprechen und fiel, um die Charybdis zu vermeiden, in die Scylla, 
indem sie statt dessen von Erfüllung der Hauptschuld sprach. Irgend- 
welche Folgerungen dürfen aus dieser fehlerhaften Fassung nicht ge- 
zogen werden; sie ist einfach dabin zu verbessern; „wenn der Bürge 
sein Versprechen erfüllt“. 

2. Aber auch wo der Bürge dasselbe zu leisten verpflichtet ist, 
wie der Hauptschuldner, ist seine Leistung nicht Erfüllung der Haupt- 
schuld, weshalb das Gesetz auch ausser in dem fehlerhaften § 766 so 
vorsichtig ist, nur von einer Befriedigung des Gläubigers durch den 
Bürgen zu reden (770, 771, 774). Die Verschiedenheit zeigt sich 
darin, dass durch Leistung des Bürgen die Hauptforderung nicht er- 
lischt, sondern auf ihn übergeht (774), während sie durch Erfüllung 
nothwendig erlöschen müsste (362. l). Die Leistung des Bürgen ist 
zwar Erfüllung der Bürgschaftsverpflichtung, die damit in der That 
erlischt, aber nicht Erfüllung der Hauptschuld ; sie hat einen doppelten 
Zweck, indem sie sowohl zur Erfüllung der Bürgschaftsschuld, wie 
zum Erwerbe der Hauptschuld dient. 

1) Vgl. ü, S. 163f. 2)0. S. 31 ff. 
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Es ist darum streng zu scheiden einerseits die Erfüllung der 
Hauptschuld, zu der regelmässig wie jeder Dritte auch der Bürge 
fähig ist, und die zur Tilgung der Hauptschuld und folge weise auch 
der Bürgschaftsschuld führt; andererseits die Erfüllung der Bürgschafts- 
schuld, die nur diese tilgt und den üebergang der Hauptforderung 
zur Folge hat. Da es indessen an einem äussem Kriterium für diese 
Unterscheidung regelmässig gebricht'), so wird die Praxis Erfüllung 
der Hauptforderung nur annehmen dürfen, wenn der Bürge zu er- 
kennen giebt, dass er diese nicht erwerben will. Andernfalls ist nur 
Erfüllung der Bürgscbaftsschuld anzunehmen, weil sie im Gesetz als 
Regel hingestellt wird und im Zweifel auch dem Parteiwillen entspricht 
Denn da weitaus in den meisten Fällen der Bürge gegen den Haupt- 
schuldner Regress zu nehmen gewillt ist, so kann ihm der üebergang 
der Hauptforderung, auch wenn er aus Rechtsunkenntniss nicht darum 
weiss, zum mindesten nicht unerwünscht sein. 

3. Die Bürgschaftsverpflichtung geht hiernach dem Gegenstände 
nach in der Regel auf das, was der Hauptschuldner zu leisten hat, 
und nur bei rein persönlichen Hauptforderungen auf Ersatzleistung. 
Weil sie aber nicht auf Erfüllung der Hauptschuld geht, ist sie 
von der Verpflichtung aus Erfüllungstibemahme, aus der etwa der 
Gläubiger unmittelbar einen Anspruch erworben hat, verschieden. 

Sie geht ferner auf den Gegenstand der Hauptschuld nur, sofern 
er wirklich geschuldet ist, und unterscheidet sich darin von der Ver- 
pflichtung eines Gesammtschuldners, die von der des Mitschuldners 
unabhängig ist 

4. Der Bürgschaftsverpflichtung steht die Realobligation bei Hy- 
potheken und da.s Zugriffsrecht des Gläubigers bei Fahmisspfand- 
rechten für fremde Schulden gleich. Wenn der Eigenthümer den 
Gläubiger durch Erfüllung der Realobligation oder durch Gebrauch 
seiner Lösungsbefugniss aus anderen Mitteln freiwillig befriedigt oder 
wenn sich der Gläubiger zwangsweise Befriedigung aus der Sache 
verschafft, so geht die Hauptforderung auf ihn über (1143, 1225). Die 
Befriedigung des Gläubigers ist nur Erfüllung der Realobligation oder 
Verwirklichung des ohne solche bestehenden dinglichen Zugriffsrechts, 
nicht Erfüllung der Hauptforderung, obwohl ihr Gegenstand auch 
hier, von der Modifikation durch die Haftungsbeschränkung abgesehen, 
mit dem der Schulderfüllung identisch, und ihre Wirksamkeit von der 


1) Zahlung im Namen des Hauptschuldnere ist ein solches jedenfalls heute 
nicht; vgl. Oertmann, Arch. f. ziv. Pr. 92 S. 426 ff. 
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persönlichen Schuld abhängig 0 ist Man kann daher wenigstens 
bei Liegenschaftspfandrechten hier von Real- oder Sachbürgschaft 
sprechen. 

II. Wenn demnach die Börgschaftsschnld in der Entstehung und 
regelmässig auch im Fortbestände von der Wirksamkeit der Haupt- 
schuld abhängig ist, so gilt das doch nicht ausnahmslos. 

1 . Sie ist gleichwohl eine selbständige Verpflichtung, und deshalb 
kann der Bürge mit ihrer Erfüllung selbständig in Verzug kommen. 
Wenn die Einrede der Vorausklage nicht begründet ist, und der Gläu- 
biger den Bürgen, aber nicht den Hauptschuldner gemahnt hat, so 
kann er nur von ersterem Verzugszinsen fordern, und wenn die ge- 
schuldete Spezies nach Eintritt des Verzuges durch Zufall untergeht, 
so ist nur der Bürge, nicht der Hauptschuldner ersatzpflichtig (287 S. 2). 
Als Beispiel kann der Fall dienen, dass der Vermiether die Mieth- 
sache verkauft, und der in ihrem Besitz befindliche Miether sich für 
die Forderung auf die Kaufsache verbürgt 

2. Ebenso kann eine Ersatzpflicht des Bürgen ohne eine solche 
des Hauptschuldners eintreten, wenn die Leistung durch Verschulden 
des Bürgen unmöglich wird. Der Bürge hat wie jeder andere Schuld- 
ner aus Erfüllungsverschulden 2) (gemäss § 276) Ersatz zu leisten. Er 
haftet nicht etwa nur für Arglist unter dem Gesichtspunkt des Delikts 
(826) oder eines durch Vernichtung der Hauptforderung wider Treu 
und Glauben herbeigeführten Eintritts der seine Verpflichtung auf- 
lösenden Rechtsbedingung (entspr. 162. 2). 

Im Gesetz ist dies freilich leider nicht besonders zum Ausdruck 
gelangt, und das Gegentheil scheint daraus zu folgen, dass nach § 767 
S. 1 für die Verpflichtung des Bürgen der jeweilige Bestand der 
Hauptschuld massgebend sein soll. Aber es kann daraus nicht ent- 
nommen werden, dass die Bürgschaftsverpflichtung im Gegensatz zu 
allen anderen von einer Steigerung und Veränderung durch eigenes 
Verschulden des Bürgen ausgenommen werden soll, wie auch der in 
einer Beschränkung seiner Haftung auf Arglist unter dem Gesichts- 
punkt des Delikts liegende Rückschritt gegenüber dem römischen Recht 
nicht als Wille des Gesetzgebers gelten kann. 

1) Dass dies bei der Verkehrehypothek durch Erstreckung der öffentlichen 
Glaubwürdigkeit des Grundbuchs auf die persönliche Forderung durchbrochen ist, 
kann für die Feststellung des Grundsatzes ausser Acht bleiben. 2) Planck 
2 S. 510. 4 b, der aber unnöthigerweise mit einer Nebenverpflichtung zur Nicht- 
vereitelung der Hauptschuld operirt, Oertmann S. 493. 2a, Dernburg 2. 2 S.358, 
Crome 2 S. 887, Enneccerus-Lehmann 1* S. 767 ; a. M. Schollmeyer, Einz. 
Schuldverh.S.88, Kipp-Windscheid2* S.1019; über römi8chesRechtGeibS.98ff. 

Siber, Rdchtszwaog. 16 
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III. Das römische Recht spricht für alle Bürgschaitsfätle den 
Satz aus: 

Illnd commune est in universis, qui pro aliis obligantur, quod, si 
fuerint in duriorem causam adhibiti, placuit eos omnino 
non obligari (Ulp. 47 ad Sab., fr. 8. 7 de fidej. 46. 1). 

Trotzdem wird nicht nur die Zulässigkeit einer fidejussio für 
Naturalobligationen anerkannt, sondern nicht einmal die Frage auf- 
geworfen, ob es denn nicht eine fidejussio in duriorem causam ist, 
wenn die Hauptschuld klaglos, die Bürgenschuld klagbar sein soll. 
So folgt der oben zitirte § 7 des fr. 8 unmittelbar auf die Bemerkung 
(§ 6): „generaliter omnium obligadonum fidejussorem accipi posse 
nemini dubium est‘*, die unzweifelhaft auch auf die in § 3 erwähnte, 
nach der litis contestatio übrig bleibende Naturalobligation zu beziehen 
ist Noch auffälliger folgt in fr. 16. 3 eod. (Jul.) auf eine voraus- 
gehende Erörterung verschiedener Fälle einer durior causa ganz un- 
vermittelt die Bemerkung: „fidejussor accipi potest, quotiens est aliqua 
obligatio vel civilis vel naturalis, cui applicetur“. 

Es scheint hiernach, dass die Frage, ob die zivile Verpflichtung 
des fidejussor im Gegensatz zu der bloss naturalen des Hauptschuld- 
ners nicht in duriorem causam erfolgt sei, den Römern gar nicht in 
den Sinn gekommen ist Jedenfalls bezog sich nach Geibs^) Nach- 
weis die Unzulässigkeit der durior causa überhaupt nur auf Umfang 
und Inhalt des debitum, nicht auf die Intensität der Haftung. Selbst 
wo die Wirkung einer Naturalobligation ausschliesslich im Verbot der 
Rückforderung freiwilliger Leistung besteht, also von einer Haftung 
des Hauptschuldners überhaupt nicht gesprochen werden kann, ist 
eine fidejussio zulässig; 

fr. 7 de fidej. 46.. 1 (Jul. 53 Dig.): quod enim solutum repeti non po- 
test, conveniens est huius naturalis obligationis fidejussorem accipi 
posse. 

Dies ist der augenscheinlichste, noch dem spätem römischen 
Recht angehörige Fall einer Unterscheidung von Schuld und Leistungs- 
zwang, die hier auf verschiedene Personen auseinanderfallen. — 

Nach heutigem Recht aber steht es anders.-^) Grundlage der 
Bürgschaft (765), wie der Hypothek (1113) und des Fahmisspfand- 
rechts (1204) ist das Bestehen einer „Verbindlichkeit“, einer „Forde- 
rong“, und das sind im Sinne des BGB. nur klagbare Forderangen. 

Allerdings giebt es Fälle, wo eine Bürgschaftsverpflichtung oder 

1) S. 83ff. 2) Stammler, Hall. Festschr. fQr Demburg S. 123, auch 

Oertmann S. 492. 8. 
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Pfandhaftnng; ohne Hauptrerpflichtimg oder neben einer durch Ein- 
rede dauernd entkräfteten Hauptverpflichtung ungeschwächt f ortbe- 
stehen kann.0 

Ja für verjährte Forderungen ist sogar die Sicherheitsleistung 
durch Bestellung einer Bürgschaft, einer Hypothek oder eines Pfand- 
rechts zulässig und nicht der Rückforderung wegen ungerechtfertigter 
Bereicherung unterworfen (222. 2 S. 2 vbd. m. 232). Die Sicherheits- 
leistung wird hier trotz ihres akzessorischen Charakters auf eine Stufe 
mit dem vertragsmässigen Anerkenntniss gestellt, das wegen seiner 
abstrakten Natur keiner Anlehnung an eine Urfordemng bedarf. Das 
ist allerdings regelwidrig, gleichviel ob man annimmt, dass verjährte 
Forderungen durch gerichtliche oder aussergerichtliche Geltendmachung 
der Verjährungseinrede erlöschen, oder ob man der Ansicht ist, dass 
sie trotz derselben als einredebehaftete fortbestehen. Denn der Hypo- 
theken- oder Pfandschuldner (1137, 1211), wie der Bürge (768) kann 
sich sonst auf die Einreden des Hauptscbuldners berufen und nicht 
einmal wirksam darauf verzichten, da seine Befugniss, sich darauf zu 
berufen, nur den Ausbau des akzessorischen Charakters bedeutet, ohne 
den eine Bürgschaft, eine Hypothek oder ein Pfandrecht im Sinne des 
Gesetzes nicht vorhanden ist Vom Standpunkt des heutigen Rechts '^) aus 
sind daher die obigen Vorschriften Ausnahmen von der akzessorischen 
Natur: Nach § 765 hat die Bürgschaft das Bestehen einer „Verbind- 
lichkeit“ zur Voraussetzung, worunter nach dem Sprachgebrauch des 
BGB. eine Naturalobligation, auch wenn sie noch anerkannt wäre, 
nicht zu verstehen ist Die Annahme der fortdauernden Geltung von 
Naturalobligationen ist deshalb gar nicht zur Erklärung dessen, was 
sie erklären will, geeignet, weil sie die Thatsache, dass eine klagbare 
Verpflichtung härter ist als eine klaglose, nicht aus der Welt zu schaffen 
und darum an dem Ausnahmecharakter der obigen Vorschriften nichts 
zu ändern vermag. Sie ergiebt nicht einmal ein einheitliches Prinzip 
für die Ausnahmefälle ^), da der Rechtszustand hier ein recht bunter 
ist; Für die durch Zwangsvergleich erloschenen Forderungen dauern 
Pfandrechte und Bürgschaft fort, aber sie können nicht dafür bestellt 
werden (KO. 193); ebenso für die Nachlassschuld bei Eintritt der be- 
schränkten Erbenhaftung (768 S. 2). Für verjährte Forderungen können 
Pfandrechte und Bürgschaften bestellt werden (222. 2), aber wenn die 

1) 0. S. 62ff., 233ff. 2) Andere vielleicht nach RR.: Geib S. 102ff. Vgl. 

o. S. 62 ff. 3) Wie im RR. das Recht der Naturobligation überhaupt, da für 
jeden einzelnen Fall besondere zu prüfen war, welche Wirkungen der Natural- 
obligation zutrafen. 

16* 
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Verjährang erst nachträglich eintritt, so sind nur Pfandrechte, nicht 
auch Bürgschaften von der Beschränkung durch Einrede ausgenommen 
(223, 768 S. t). Sind demnach diese Fälle nicht einmal unter einander 
übereinstimmend geregelt, so lässt sich eine entsprechende Ausdehnung 
der sie betreffenden Vorschriften in keiner Weise vertheidigen *); es ist 
also mit der Annahme zu Grunde liegender Naturalobligationen prak- 
tisch nichts gewonnen und theoretisch zum mindesten kein Einklang 
mit dem akzessorischen Charakter von Bürgschaft und Pfandrecht 
hergestellt Jedenfalls kann ausser in jenen Fällen eine Verbürgung 
für Naturalobligationen nicht als Bürgschaft, sondern nur als Garantie- 
vertrag aufrecht erhalten werden. 

IV. Wenn sich oben ergab, dass die Erfüllung der Bürgschafts- 
verpflichtung Leistung d^en, was der Gläubiger vom Hauptschuldner 
zu fordern hat, und nur bei streng persönlichen Verpflichtungen Ersatz- 
leistung ist, so ist damit nur das Aeussere des Rechtsverhältnisses 
festgestellt Unbehoben sind die Zweifel über das innere Wesen der 
Leistung, die mit der alten Streitfrage nach der Natur des sog. bene- 
ficium cedendarum actionum Zusammenhängen. Letzteres ist heute 
dahin ausgebaut worden, dass die Hauptforderung auf den leistenden 
Bülten stets kraft Gesetzes übei^eht (774 S. 1), wenn nicht der Wille 
des Bürgen bei der Leistung auf das Gegentheil gerichtet ist 

1. Der praktische Zweck ist offenbar, dem Bürgen auch da, wo 
sich dies nicht schon aus Auftrag oder Geschäftsführung ergiebt, ein 
Rückgriffsrecht wider den Hauptschuldner zu gewähren 3), und weiter, 
die für den Hauptanspruch bestehende Sicherung durch Pfandrechte 
oder weitere Bürgschaften auch diesem Rückgriffsanspruch zu gute 
kommen zu lassen. Doch handelt es sich hier um mehr, als eine 
blosse Fiktion 4), obwohl einige Umstände auf eine solche zu deuten 
scheinen: 

a) Einmal gehen Hauptforderung und Regressanspruch nicht noth- 
wendig auf den gleichen Gegenstand. So wenn der Bürge an der 
Leistung des Gegenstandes der Hauptschuld kein Interesse hat: Wenn 
ein Kommerzienrath bei einem jungen Maler ein Porträt seiner Frau 
bestellt, und ein diesem befreundeter Bildhauer sich für ihn verbürgt, 


1) Vgl. Planck 3 S. 654f. a. 2) Vgl. über den Begriff Stammler, 

Arch. f. ziv. Pr. 69 S. Iff., insbea. 38 ff. S) Wie auch der Regreesanspruch 
bei Geeammtschuldverhältnissen heute im Zweifel von dem „innem Rechtsver- 
hältnisse unabhängig ist (426,430). 4) So im Ergebniss Stammler, 

Schuldverb. S. 203, vgl. Binder, Korrealobl. S. 589. 
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80 kann es nicht im Sinne des Gesetzes liegen, dass der Bürge die 
Forderung auf ein Bild der Frau Kommerzienrath erwerben soll. Die 
Verwandlung der Hauptforderung in einen Ersatzanspruch folgt auch 
nicht etwas daraus, dass infolge des Verzugs das Interesse an der 
Leistung weggefallen wäre (286. 2) ; denn einmal ist der Forderungs- 
übergang airf den Bürgen nicht vom Verzüge des Hauptschuldners 
abhängig, und ausserdem ist selbst im Verzugsfall das mangelnde 
Interesse des Bürgen keine Folge des Verzugs; der Bürge hat an 
dieser Leistung yon yomherein kein Interesse, und das Interesse des 
Gläubigers daran kann trotz des Verzuges noch unvermindert fort- 
dauem. — Ebenso steht es bei der Bürgschaft für eine Speziesschuld : 
wenn der Bürge die geschuldete Spezies angeschafft und dem Gläu- 
biger geleistet hat, so kann ihm mit einem Anspruch gegen den Haupt- 
schnldner auf Wiederverschaffung der Spezies nicht gedient sein. Ebenso 
endlich sehr oft auch bei einer Bürgschaft für Gattungsschulden, weil 
der Bürge für den Leistungsgegenstand, den er vielleicht selbst erst 
anschaffen musste, häufig gar keine Verwendung haben wird. 

Wenn ferner die Hauptforderung nur durch Leistung an den 
Gläubiger erfüllt werden kann, wenn sie etwa gegen einen Arzt auf 
Vornahme einer Operation gerichtet ist, so kann sie nach § 412 vbd. 
m. § 399 gar nicht auf einen andern Gläubiger übergehen , so lange 
sie sich nicht in eine Ersatzforderung verwandelt hat 

Hält man deshalb unmittelbar an der Bestimmung des § 774 S. 1 
fest, so würde seine Durchführung nur bei den — freilich weitaus 
häufigsten — Bürgschaften für Geldfordemngen unbeschränkt möglich 
sein, in allen übrigen Fällen aber sehr oft und vielleicht meist auf 
Hindernisse stossen. 

Nur in sehr unbefriedigender Weise wäre mit der Annahme ge- 
holfen, dass § 774 S. 1 auf Fälle zu beschränken sei, wo der üeber 
gang der Hauptforderung auf den Bürgen möglich ist und seinem 
Interesse entspricht, — dass andernfalls der Bürge auf die Rückgriffs- 
ansprüche aus Auftrag, Geschäftsführung u. dergl. angewiesen sei 
und sich an die für den Hauptanspruch bestehenden Sicherungs- 
rechte nicht halten könne. Der Bürge für den Arzt würde danach 
den Hauptanspruch nebst Sicherungsrecbten nur erwerben, wenn sich 
dieser schon vor seiner Ersatzleistung in einen Interesseanspruch ver- 
wandelt hätte, also z. B. wenn der Gläubiger die Operation inzwischen 
durch einen andern Arzt hätte vornehmen lassen; er wäre dagegen 
auf einen Regressanspruch aus Auftrag u. dergl. ohne Sicherung an- 
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gewiesen, wenn die Forderang des Gläubigers noch jetzt auf Vor- 
nahme der Operation gerichtet wäre. 

Das Gesetz hat aber offenbar dem Bürgen ohne Rücksicht auf 
den Inhalt der Hauptforderung ein durch die Nebenrechte der letztem 
gesichertes Rückgriffsrecht zugestehen wollen, das seinem Inhalte nach 
von anderen Rückgriffsansprüchen nicht verschieden ist und daher in 
Fällen, wo das Interesse des Bürgen nicht auf Empfang des Gegen- 
standes der Hauptschuld geht, nur eine Ers^zleistung zum Inhalt hat. 
Man wird annehmen müssen, dass sich in solchen Fällen die Haupt- 
forderung unmittelbar durch die Leistung des Bürgen, also auch un- 
abhängig vom Verzüge des Hauptschuldners, in einen Interesseansprach 
umsetzt 

Der Forderangsübergang auf den Bürgen ist nicht zwingenden 
Rechts und findet daher nicht statt, wenn er dem Leistungswillen des 
Bürgen widerspricht; das ist nicht nur anzunehmen, wenn dieser 
schenken will, sondern auch dann, wenn er selbst „materiell“ Haupt- 
schuldner ist*) und deshalb nach Treu und Glauben keinen oder 
keinen vollen Rückgriffsanspruch haben darf. Es kann hier, obwohl 
§ 774 schweigt, schwerlich angenommen werden, dass der Anspruch auf 
den Bürgen übergehe und nur durch exceptio doli zurückgeschlagen 
werden könne. 

Der Forderangstibergang findet Statt, „soweit“ der Bürge den 
Gläubiger befriedigt Damit ist ein konkurrirender Ersatzanspruch 
aus Auftrag u. dgl. weder zu dem die Hauptforderung übersteigenden 
Betrage noch insoweit ausgeschlossen, wie beide einander decken. 
Denn auch insoweit können der übergegangene, wie der Anspruch 
aus Auftrag jeder vor dem andern Vorzüge haben, die dem Bürgen 
zur Wahl gestellt sind: der Anspruch aus Auftrag ist nicht durch eine 
weitere Bürgschaft für die Hauptforderung geschützt, aber die letztere ist 
vielleicht einer kürzem Verjährung unterworfen oder verpflichtet den 
Schuldner nur im Fall der Arglist zur Interesseleistung. Darum liegt hier 
wahre Ansprachskonkurrenz vor, und es ist anders als in den früher 
besprochenen Fällen nicht ein ausschliessendes VerhäJtniss zwischen 
§ 774 und den Vorschriften über Auftrag u. dergl. anzunehmen.*) 

b) Es liegt nahe, in den Fällen eines Kreditauftrags auch eine 


1) Vgl. 426, 1164. 2) So wohl die h. Mg.: Oertmann S. 501. 4, Dern- 

burg 2.2 S. 356, Endemann 1* S. 1200, Cosack 1^ S. 587, Enneccerua- 
Lehmann 1 * S. 772, Matthiass 1 ^ S. 646f., Kipp-Windschoid 2* S. 1085. 
8) 0. S. 137 ff.. 4) Ebenso die h. Mg., vgl. A. 2, Crome 2 S. 344. 
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Verpflichtung des Gläubigers anzunehmen, für den Uebergang einer 
nicht entwertheten Hauptforderung an den Bürgen zu sorgen und 
deshalb die Abwickelung des Verpflichtungs Verhältnisses nicht bis zu 
einer Zeit zu verzögern, wo der Hauptschuldner nicht mehr zahlungs- 
fähig ist*) Eine solche Verpflichtung wird für das heutige Bürg- 
schaftsrecht auf Grund des § 242 sogar ein für alle Mal vertheidigt^) 
Wo aber eine „Verpflichtung“ des Gläubigers zu rechtzeitigem Vorgehen 
wider den Hauptschuldner vereinbart, oder wo sie etwa nach § 242 
ohne besondere Vereinbarung anzunehmen ist, da wird sie nur den 
Sinn haben, dass der Gläubiger bei schuldhafter Verzögerung des 
Anspruchs wider den Bürgen verlustig geht, weil dieser kein über 
seine eigene Befreiung hinausgehendes Interesse an der Ausklagung 
des Hauptschuldners hat Es dürfte verkünstelt sein und dem 
Parteiwillen nicht entsprechen, dass die Verpflichtung des Bürgen 
hier ungemindert fortdauem, dem Bürgen aber ein Gegenanspruch 
wegen schuldhafter Verschlechterung der zum Uebergang auf ihn be- 
stimmten Hauptforderung zustehen soll. Wenn man hier von einer 
„Diligenzpflicht“ des Gläubigers gegenüber dem Bürgen spricht, so 
w^ird man deshalb nur an den drohenden Verlust des Anspruchs gegen 
den letztem bei Verzögerang der Vorausklage, nicht an einen der 
Bürgschaftsverpflichtung gegenüber aufrechnungsfähigen Ersatzan- 
spmch zu denken haben. 

2) Um das Wesen der Leistung des Bürgen richtig zu erkennen, 
müssen die Übrigen Fälle herangezogen werden, wo ein Dritter zum 
Rechtserwerb durch Leistung an den Gläubiger berechtigt ist 

a) Auf den persönlichen Schuldner, der vom Hypothekenschuldner 
Ersatz fordern kann, geht im Fall der Leistung an den Gläubiger die 
Hypothek (1164), aber nicht die persönliche Forderung über, die ja 
andernfalls auch durch Konfusion erlöschen müsste. Hier dient die 
Hypothek hinfort zur Sicherang des Regressanspruchs, der von dem 
befriedigten persönlichen Anspruch verschieden ist; es liegt also Er- 
setzung der persönlichen Forderung durch eine andere (1180) vor.^) 
Es gebricht offenbar an jedem Grunde für die Annahme, dass die 
Leistung an den Gläubiger hier etwas Anderes sei als Erfüllung. 

b) Soweit der Gesammtschuldner von seinen Mitschuldnem Ersatz 
verlangen kann, geht mit seiner Leistung die Forderung auf ihn über 


1) Sokolowski, HandatsbQrgschaft S. 126 ff. 2) Marcus, Das Recht 

1902 S. 456f. 8) 0. S. 40f. 4) Planck 3 S. 558.2, Biermann* 

S. 375. 2 c. c. 
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<426. 2). Er ist aber gleichwohl zur Erfüllung verpflichtet, und die 
Erfüllung hat absolute Wirkung, tilgt also auch die Ansprüche gegen 
die ührigen (422. 1). Um den Forderungsübergang zu erklären, bat 
man also anzunehmen, dass die Leistung des Gesammtscbuldners, so- 
weit sein Regressanspruch reicht, keine Erfüllung ist, sondern Leistung 
zum Zweck des Erwerbes, der zum Schuldtilgungszweck der Erfüllung 
im ausschliessenden Gegensatz steht; eine solche Leistung ist Gegen- 
stand nicht seiner Verpflichtung, sondern nur einer Lösungsbefugniss. 
Weil sie jedoch nur dem Zweck, nicht dem Gegenstände nach von 
der Erfüllung verschieden ist, so bedarf es nicht ihres Ausdrucks bei 
einer Verurtheilung, die sich ja auch sonst nur auf eine Leistung 
richtet und nicht hinzufügt, dass dieselbe zur Erfüllung der Klag- 
forderung bestimmt sei. Aus demselben Grunde kann das Gesetz dem 
Gesammtscbuldner überall da, wo er rückgriffsberechtigt ist und nicht 
schon bei der Leistung auf Rückgriff verzichten will, die Absicht 
unterstellen, durch die Leistung nicht erfüllen, sondern von der Lö- 
sungsbefugniss Gebrauch machen zu wollen. Denn wenn die Leistung 
für den Gläubiger hier wie dort im Erfolge gleich, und wenn der Wille 
des Leistenden auf künftigen Rückgriff gerichtet ist, so setzt sich das 
Gesetz zwar vielleicht mit seiner unmassgeblichen Rechtsansicht, aber 
nicht mit dem gewollten praktischen Zweck seiner Leistung in Wider. 
Spruch, wenn es annimmt, er habe gar nicht erfüllen wollen. 

c) Wo ein Dritter im vollstreckungs- oder pfandrechtlichen Interesse 
zur Ablösung, zum entgeltlichen Erwerb einer Forderung berechtigt 
ist (268, lt50, 1249), da ist er zwar ebensogut wie jeder Dritte auch 
zur schuldtilgenden Erfüllung der Forderung (267) befugt Es ist aber 
sehr unwahrscheinlich, dass er durch Befriedigung des Gläubigers 
dessen Forderung erfüllen will, und darum bleibt das Gesetz hier noch 
weit mehr als im vorigen Fall mit dem vorgestellten praktischen 
Zweck seiner Leistung im Einklänge, wenn es seine Absicht als auf 
Forderungserwerb gerichtet ansieht 

d) Aehnlich wie beim Gesammtscbuldner steht es beim Bürgen. 
Auch er ist zur Leistung an den Gläubiger verpflichtet; auch ihm 
wird der Wille unterstellt, durch diese Leistung die Hauptschuld nicht 
zu erfüllen, sondern zu erwerben, obwohl seine unmassgebliche Rechts- 
ansicht oft dahin gehen wird, dass er die Hauptforderung erfülle und 
damit tilge. Da aber das Gesetz davon ausgeht, dass die Erfüllung 
der Bürgschaftsschuld im Zweifel stets zum Uebergang der Haupt- 
forderung führt, so ist auch nicht anzunehmen, dass der Bürge zu 
etwas Anderem als zur entgeltlichen Abnahme der letztem verpflichtet 
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sei. Seine Pflicht, „für die Erfüllung einzustehen“ (768. 1), geht also 
nur auf Leistung dessen, was der Hauptschuldner zu leisten bat, oder 
bei streng persönlichen Hauptforderungen auf Ersatzleistung; aber 
diese Leistung bat neben dem Zweck einer Erfüllung der Bürgschafts- 
schuld den weitem, zum Erwerbe der Hauptforderang zu dienen. 
Freilich ist es auch ihm unbenommen, die Hauptverpflichtung wie 
ein beliebiger Dritter zu erfüllen, womit die Bürgschaftsschuld gleich- 
falls erlischt; aber dieses Erlöschen beruht weder auf Erfüllung noch 
auf Leistung an Erfüllungsstatt für die Bürgschaftsschuld, sondern 
einfach auf Wegfall der Hauptschuld (767. 1). 

3. Wie die Leistung des Bürgen, der vom sog. beneficium ceden- 
daram actionum Gebrauch macht, aufzufassen sei, haben schon die 
Römer richtig erkannt; so besonders 
fr. 36 de fidej. 46. 1 (Paul 14 ad Plaut.); Cum is qui et reum et 
fidejussores habens ab uno ex fidejussoribus accepta pecunia praestat 
actiones, poterit quidem dici nullas jam esse, cum suum perceperit 
et perceptione omnes liberati sunt sed non ita est: non enim (in) 
solutum accipit, sed quodammodo nomen debitoris vendidit, et ideo 
habet actiones, quia tenetur ad id ipsnm, ut praestet actiones. 

Es wird darin und anderweit >) unumwunden ausgesprochen, dass 
die Leistung nicht Erfüllung der Hauptschuld, sondern Leistung eines 
Kaufpreises für die actio sei. 

Uneigentlich (quodammodo) ist der Kauf, weil er nicht schon 
durch Consensus, sondern erst durch Leistung des Preises zu Stande 
kommt, also Realvertrag ist, und weil deshalb die Leistung im Hinblick 
auf den Kauf nicht solvendi, sondern credendi causa, zum Zweck des 
Erwerbes der actiones geschehen ist Im Hinblick auf die fidejussoria 
obligatio aber ist sie solvendi causa erfolgt Die Möglichkeit dieser 
doppelten causa '^) folgt aus dem Wesen der Bürgenverpflichtung, deren 
üeberaahme im Verhältniss zum Gläubiger weder unentgeltlich ist, 
noch in einer schon geschehenen Leistung (wie bei Realverträgen) 
oder einer Gegen Verpflichtung (wie bei gegenseitigen Verträgen) ein 
eigenes Aequivalent hat Der Bürgenverpflichtung steht vielmehr für 
den Gläubiger kein Gegen werth gegenüber, wenn die Hauptschuld 
auf Schenkung beruht, oder derselbe Gegenwerth wie der entgeltlich 
eingegangenen Hauptschuld. Die ihm gebührende einmalige Vermögens- 
verschiebung aber kann in einer seinem Interesse genügenden Weise 


1) Ferner Windscheid-Kipp, Fand. 2* S. 1034 A. 8. 
de sol. 46. 5 (Marci.). 


2) Vgl. fr. 44 
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ebensogut durch Erfüllung herbeigeführt werden, wie durch Leistung 
zum Zweck ihrer entgeltlichen Abnahme. 

Es erklärt sich demnach aus dem Zwecke der Leistung, aber 
nicht aus dem Zwecke der Obligation *), dass diese fortbesteht und vom 
Bürgen als procurator in rem suam des Gläubigers eingeklagt werden 
kann. Eine Leistung zum Zwecke der Erfüllung müsste die Obli- 
gation vernichten, auch wenn man den Begriff der letztem mit 
G. Hart mann aus ihrem Zweck zu erklären hätte. Denn der dem 
Schuldverhältniss bei seiner Begründung innewohnende Zweck, dem 
Gläubiger oder seinem Rechtsnachfolger eine Leistung zu verschaffen, 
ist mit der Erfüllung erledigt und von dem Zwecke, dem Bürgen 
Ersatz zu verschaffen, durchaus verschieden. Es ist keine Losung 
des Problems, wenn der Obligation plötzlich nach ihrer Erfüllung 
durch den Bürgen ein ganz anderer Zweck untergeschoben wird, als 
der ursprünglich bei ihrer Begründung vorhandene, den Hartmann 
mit Recht als zu ihrem Wesen gehöng ansieht Wenn dieser z. B. 
wegen eines Mangels des Leistnngsgegenstandes noch nicht erreicht 
ist, so besteht die Obligation allerdings fort, aber nicht obwohl erfüllt 
ist, sondern weil noch nicht oder nicht vollständig erfüllt ist Mit 
diesem ursprünglichen hat der angeblich weiter zur Obligation ge- 
hörige Rückgriffszweck nicht das Geringste zu thun; er kann nicht 
einmal als Nebenzweck ursprünglich darin enthalten sein, weil doch 
über den Zweck wenigstens bei Vertragsobligationen die Parteien zu 
bestimmen haben. Die meisten Obligationen sind bei ihrer Entstehung 
nicht durch Bürgschaft gesichert, aber trotzdem unterschiedslos fähig, 
auf den Bürgen überzugehen, auch wenn dieser für sie erst nach ihrer 
Entstehung mit oder ohne den Willen des Hauptschuldners einge- 
treten ist 

Es ist deshalb entschieden daran festzuhalten, dass die Obligation 
nicht mehr auf den Bürgen übergehen kann, wenn sie vom Haupt- 
schuldner, vom Bürgen oder einem Andern erfüllt ist; denn dann 
hat sie den ihr bei der Entstehung innewohnenden Zweck, eine Ver- 
mögensverschiebung zu Gunsten des Gläubigers zu bewirken, unmittel- 
bar herbeigeführt; die Einklagung durch den Bürgen als procurator 
in rem suam des Gläubigers setzt eine unversehrt fortbestehende actio 
voraus, und die ist nach der Erfüllung nicht mehr vorhanden. Viel- 

1) Gegen Hartmann, Obligation S. 46ff., 51 f., dom Sokolowski, Man- 
databürgschaft S.117, und Oortmann, Arcb. f. ziv.Pr.82 S.3S0 A. 19 (anders aber 
Komm. S. 500. 1), zustimmcn; dagegen besonders Mi tt eis, Individualisirung der 
Obligation S. lOff., Pernice, Ztsch. f. H. R. 21 S. 323f. 2) Pernice a. a. 0. 
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mehr können dem Regresszweck jetzt nur noch die von ihr verschie- 
denen actiones mandati, negotiorum gestorum u. dergl. dienen. 

Auch aus den Schlussworten des fr. 36 cit kann daher nicht mit 
Hartmann eine bei Paulus durchschimmemde^ mit der Annahme einer 
Leistung emendi causa brechende Auffassung gefunden werden, wo- 
nach die Obligation um ihres Zweckes willen die Erfüllung überleben 
könnte. Man wird in der Bemerkung „ideo habet actiones, quia 
tenetur ad id ipsnm ut praestet actiones“ im Zusammenhänge mit der 
vorausgehenden Argumentation nur eine Verstärkung der von Modestin 
in fr. 76 de sol. 46. 3 bestrittenen Ansicht des Paulus zu finden haben, 
dass auch ohne besondem Vorbehalt bei der Leistung causa emendi 
anznnehmen sei: Der Gläubiger hat die Aktionen noch (d. h. er hat 
sie verkauft und nicht vom Bürgen Erfüllung erhalten), weil er zu 
ihrer Abtretung verpflichtet ist (und deshalb ein Kaufs- und Verkaufs- 
wille auch ohne Vorbehalt bei der Leistung unterstellt werden muss). 

Die römische Auffassung trifft mit geringer Veränderung auch 
für die Regelung, zu, die das Verhältniss im BGB. gefunden hat. Von 
einem eigentlichen Kauf der Forderung kann freilich heute noch 
weniger als nach römischem Recht die Rede sein, da es auf den 
Willen des Gläubigers bei Empfang der Leistung nicht mehr ankommt, 
sondern die Forderung auch gegen seinen ausdrücklichen Protest auf 
den Bürgen übergeht; darum findet anders als beim Forderungskauf 
(437) keine Haftung des Gläubigers für das Bestehen, die sog. Verität 
der auf den Bürgen übergehenden Forderung Statt ‘) Der zutreffende 
Gesichtspunkt ist der einer privaten entgeltlichen Enteignung-'^ Sie 
ist für den Ablösungsherechtigten Inhalt eines selbständigen Rechts, 
für den Gesammtschuldner Inhalt einer Lösungsbefugniss neben seiner 
Pflicht zur Erfüllung, für den Bürgen alleiniger Inhalt seiner Ver- 
pflichtung, neben dem die Erfüllung der Hauptschuld nur Gegenstand 
einer Lösungsbefugniss ist 


VI. Ergebniss für die Begriffsbestimmoiig des Schdld- 

yerhältnisses. 

§ 25. 

1. Die vorstehenden Erörterungen bieten keine ausreichende Grund- 
lage für eine Begriffsbestimmung des Schuldverhältnisses. Dazu be- 
dürfte es u. A. noch der Untersuchung folgender Punkte: 


1) Stammler, Schuldverh.S.205, Oertmann S.28.5. 2) Planck 2 8.40.6. 
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a) Das von der wohl herrschenden Meinung >) zum Wesen der 
Obligation gezählte V erhältniss von Spannung und Entladung 
wird von Thon^J nicht als Besonderheit der obligatorischen gegen- 
über den dinglichen Rechten, sondern als solche der Gebote gegenüber 
den Verboten aufgefasst und für obligatorische Ansprüche auf Unter- 
lassung geleugnet. Für die Prüfung dieser tiefgreifenden Frage ist 
hier kein Raum. Es wird aber zu erwägen bleiben, ob nicht auch 
der obligatorische Unterlassungsanspruch im Gegensatz zum allge- 
meinen Verbot des Eingriffs in fremdes Recht ein Spannungs- und 
Entladungsverhältniss in sich schliesst, bei dem nur die Entladung 
anders als bei Ansprüchen auf Handlung nicht eine einmalige ist, wie 
im Blitzschlag, sondern eine allmähliche, wie im Strom der elektrischen 
Kraftleitung. 

b) Unerörtert geblieben ist ferner die jüngst wieder von Bekker^) 
untersuchte Frage nach dem Gegenstand des Schuldverhältnisses oder, 
um diesen vieldeutigen Ausdruck zu vermeiden, nach dem Gegen- 
stand dessen, was der Macht des Gläubigers unterliegt: 
die Person des Schuldners oder ihr Vermögen, das letztere als solches 
oder nur als Zubehör der Person? Die auf Schuldnerseite dinglich 
festgelegten Ansprüche, besonders bei gegenständlich beschränkten 
Verpflichtungen, die Haftung des Vermögensübemehmers (419) und 
vielleicht auch die Anfechtbarkeit der zur Verkürzung der Gläubiger 
dienenden Rechtshandlungen^) scheinen darauf hinzu weisen, dass 
Forderungsrechte am Vermögen des Schuldners haften, obwohl hier 
die oben gleichfalls nur gestreifte Frage nach dem Erfordemiss eines 
Vermögenswerthes bei Schuld Verhältnissen Bedenken macht 

c) Weiter ist oben keine Stellung genommen worden zu der Auf- 
fassung Stammlers^), der in den Schuldverhältnissen „rechtliche 
Sonderverbindungen unter Privaten zu bestimmtem sozialen Zusammen- 
wirken“ sehen will. Eine genauere Auseinandersetzung mit dieser 
Theorie wird nur auf dem Gebiet der juristischen Grundbegriffe möglich 
sein. Wie übrigens einer ihrer Anhänger®) zugiebt, trifft sie für Schuld- 
verhältnisse aus unerlaubter Handlung und aus ungerechtfertigter 
Bereicherung nicht zu. Ist dies der Fall, so bedarf es zu ihrer Recht- 
fertigung zuvor des Nachweises, dass die seit dem römischen Recht 

1) Sohm, snbpignus S. 9ff., Grünhuts Ztech. 4 S. 47S, Hartmann, Obi. 2S, 
Slff., 37 ff.; vgl. Degenkolb, Vorvertrag S. 22, Bekker, Ztsch. f. RG. 9 S. 388. 

2) Rechtsnorm S. 196 ff. 3) Ztschr. d. Sav. St Rom. Abth. 23 S. 5ff.; 

vgl. Aktionen 2 S. 125f. 4) Vgl. Hartmaun, Obi. S. 125. 5) Schuld- 
verhältnisse S. 8. 6) Jung, Bereicherungsansprüche S. 5f. 
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wohl kaum angefochtene Lehre, die auch diese Gruppen unter den 
Begriff der Obligation stellt, verfehlt gewesen sei. 

2. Nicht eine Begriffsbestimmung des Schuldverhältnisses, nur 
Elemente einer solchen können deshalb das Ergebniss dieser Arbeit 
bilden. Wie schon bemerkt, enthält das Schuldverhältniss des 
BGB. stets ein dreifaches auf den gemeinsamen Zweck, das 
Bekommensollen des Gläubigers, gerichtetes Mittel. 

a) Es schliesst in sich ein Leistensollen des Schuldners 
auf Grund konkreten Rechtsbefehles. Ein solches liegt auch auf Grund 
der Vereinbarung einer Vertragsstrafe ohne Hauptverbindlichkeit vor*); 
es bildet aber, wie die Behandlung dieses Falles in § 343. 2 zeigt, für 
sich allein kein ausreichendes Kriterium eines Schuldverhältnisses. 
Darum fallen die sog. Naturalobligationen auch dann nicht unter 
diesen Begriff, wenn das ihr Wesen ausmachende Leistensollen auf 
einer lex imperfecta und nicht nur auf Sitte, Sittlichkeit oder An- 
standsrücksicht beruhen sollte. Eine rechtliche Sanktion ist aber weder 
das rechtliche, noch das sittliche Leistensollen für sich allein. Denn 
die Nachtheile seiner Nichtbeachtung sind nicht rechtlicher Natur; 
sie bestehen nur in der drohenden gesellschaftlichen Missachtung. 

Das Leifltensollen im Schuldverhältniss richtet sich, auch wenn 
es auf Unterlassung geht, noth wendig auf ein Verhalten, dessen Gegen- 
theil ohne das Bestehen einer konkreten rechtlichen Beziehung zwischen 
den Parteien erlaubt oder wenigstens unverboten sein würde; so wenn 
der Eigenthümer den Nichtgebrauch seines Rechtes oder die Nicht- 
hinderung von Eingriffen des Gläubigers in sein Recht, wenn der 
Klageberechtigte die Nichtausübung der Dienstbarkeit zu gewissen 
Jahreszeiten verspricht Dagegen ist der Nichteingriff in fremdes 
absolutes Recht nicht Inhalt eines Schuldverhältnisses und auch trotz 
der vom BGB. für einzelne Fälle geschaffenen Klagen auf Unterlassung 
nicht Inhalt eines Anspruchs, sondern nur durch das an Jedermann 
gerichtete Verbotsgesetz mit seinen besonderen zivil- und strafrecht- 
lichen Sanktionen untersagt Die Nichterfüllung eines Anspruchs, 
wie seine Vereitelung durch den Schuldner ist ausschliesslich nach 
den Grundsätzen des Erfüllungsverschuldens, nicht der unerlaubten 
Handlung zu beurtheilen, auch im Falle der Arglist nicht nach § 826. 
Die Uebertretung der zum Schutz absoluter Rechte und absolut ge- 
schützter Interessen dienenden Verbotsgesetze verpflichtet dagegen 
zum Schadenersatz nicht nach den Grundsätzen der Nichterfüllung 

1) 0. S. 36 ff., 67. 
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von Ansprüchen, sondern ausschliesslich unter dem Gesichtspunkt der 
unerlaubten Handlung, wie sich aus den §§ 823 ff. BGB. unzwei- 
deutig ergiebt 

Das muss hier genügen. Die Frage nach dem Wesen dieser 
Verbotsgesetze *), besonders nach ihrem Verhältniss zu den für den 
Schutz des Privatrechts bestimmten Normen im Sinne Bindings*), 
ist in den Streit über die juristischen Grundbegriffe verstrickt und hier 
nicht zu erörtern. Kaum der Hervorhebung bedarf es, dass sie eben- 
sowenig wie Ansprüche auf Unterlassungen stets ein reines Unterlassen, 
sondern häufig auch ein dies ermöglichendes Thun gebieten.^) So 
gut wie eine obligatorische Verpflichtung zur Nicbtbinderung am 
Gehen über ein Grundstück erfordert auch das die Fusswegsgerechtig- 
keit schützende Verbot das Oeffnen des Hofthores, nicht minder das 
überhaupt keinem Privatrecht dienstbare Verbot der Verhinderung 
einer Nothstandshandlung gemäss § 904, wenn etwa Jemand, um 
einen Ertrinkenden aus dem Wasser zu ziehen, seinen Weg durch 
einen fremden Hof nehmen muss. 

Mit der eine Seknndärobligation auf Schadenersatz ins Leben 
rufenden Erfüllungsvereitelung ist aber die Zerstörung der Forderung 
selbst nicht zu verwechseln, deren unter Umständen auch der Schuld- 
ner fähig ist, z. B. durch Vernichtung des Sondergutes, aus dem die 
gegenständlich beschränkte Verpflichtung zu erfüllen ist. Wenn sie 
arglistig geschieht, so begründet sie nicht eine der ursprünglichen 
Schuld sekundäre Ersatzverpflichtnng, sondern ausschliesslich eine 
Deliktsobligation gemäss § 826. In dem freilich unpraktischen^) Fall 
der Verbürgung für eine gegenständlich beschränkte Verpflichtung 
würde deshalb der Bürge aus arglistiger Zerstörung des Sondergutes 
durch den Hauptschuldner nicht ersatzpflichtig sein; denn er hätte 
sich nur für die damit untergegangene Hauptschuld und deren even- 
tuelle Sekundärverpflichtungen verbürgt (767 S. 1, 2), nicht für die 
durch ihre Vernichtung neu begründete, von ihr grundverschiedene 
Deliktsobligation. Ebenso stände es mit dem Afterbürgen, wenn man 
anzunebmen hätte, dass der Bürge aus Zerstörung des Gegenstandes 
der Hauptschuld nicht nach den Grundsätzen des Erfüllnngsverschnl- 
dens, sondern des Delikts verantwortlich wäre^); der Aiterbürge würde 
dann durch solche Zerstörung frei, weil er für die etwa nach § 826 
entstandene Deliktsobligation des Bürgen nicht eingetreten ist. 

1) F. Endemann, Zivilrechtliche Wirkung des Verbotsgesetze S. 69ff., 
Thon, Rechtsnorm S. 170ff., 198. 2) Vgl. Nonnen 1* S. 97, 324 ff., 335 ft, 

345, 346 f. 3) Vgl. o. S. 85 f. 4) 0. S. 235. 5) Vgl. o. S. 241. 
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b) Neben dem an sich sanktionslosen Leistensollen steht, auf das 
gleiche Ziel gerichtet, die dem Gläubiger verliehene Macht 
über den Schuldner oder dessen Vermögen. Sie ist ursprünglich 
sicherlich Selbsthülferecht gewesen. 

Heute wird sie zumeist durch den öffentlichrechtlichcn Schutz- 
anspruch des Gläubigers gegen den Staat vermittelt Darum kann 
sie aber nicht aus dem privatrechtlichen Schuldverhältniss und An- 
spruch hinausgewiesen und weder durch die öffentlichrechtliche, ab- 
strakte Unterwerfung des Schuldners, wie jedes Rechtsgenossen, unter 
die Staatsgewalt, noch durch einen gegen den Schuldner gerichteten 
öffentlichrechtlichen Anspruch auf Duldung der konkreten Rechts- 
schutzhandlung ersetzt werden. Ihr privatrechtlicher Charakter ist 
zwar im Regelfall unkenntlich, aber in den Ausnahmefällen, wo dem 
Gläubiger die Selbsthülfe zum Zweck der Sicherung oder Befriedigung 
gestattet ist, noch deutlich zu erkennen. Schon innerhalb der vom 
Gesetz selbst gesteckten Grenzen muss aber nothwendig mit dem 
Rückgänge der Staatshülfe infolge eines längem Justitium die Selbst- 
hülfe mehr, als wir heute gewöhnt sind, in den Vordergrund treten, 
und es ist auch nicht undenkbar, dass sich in dem vom Gesetz natür- 
lich nicht vorgesehenen Fall eines die Rechtspflege dauernd lahm- 
legenden nationalen Unglücks ihr Anwendungsgebiet anfangs im 
Widerspruch, aber allmählich in Uebereinstimmung mit der allgemeinen 
Rechtsanschauung wieder erweitern könnte. Wenn der Anspruch auf 
Staatshülfe bei der Durchsetzung zivilrechtlicher Forderungen der Preis 
ist, um den auf das Selbsthülferecht verzichtet worden ist'), so ist 
dieser Verzicht nur ein bedingter, und es müsste mit der Erlahmung 
der Staatshülfe die Selbsthülfe allmählich wieder in ihr altes Recht 
eintreten. Es wäre dann zwar das regelmässige Mittel zur Durch- 
setzung des Anspruchs ein anderes, gefährlicheres und minder sicheres 
geworden, aber der Anspruch hätte nichts von dem Charakter einer 
Macht über den Schuldner verloren; er wäre nicht, wie es das Ergeb- 
niss der entgegengesetzten Ansicht ist, zu einer völlig sanktionslosen 
Naturalobligation herabgesunken. Nur die reinen Rechtsschutzansprüche 
auf Feststellung und Rechtsgestaltung, die einem primitiven Rechts- 
zustand überhaupt nicht angehören, wären freilich ohne Ersatz weg- 
gefallen. 

c) Endlich enthält jeder Anspruch als weiteres Sanktionsmittel die 
Androhung der gleichfalls klag- und vollstreckbaren sekundären 

1) Degenkolb, Einlassungszwang S. Slf., S4f. 
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Ersatz Verpflichtung. Sie bat nur den Erfolg eines mittelbaren, 
aber zum Unterschied von dem blossen Vorhandensein des rechtlichen 
oder sittlichen Leistensollens doch eines rechtlichen Zwanges. 

Sie findet sich auch als Sanktion eines Leistensollens, das, weil 
unklagbar^ keine Primärobligation ist^): einmal auf Grund von Ver- 
einbarungen und weiter zum Schutze der an Jedermann gerichteten 
Verbotsgesetze. Aber ihr Vorhandensein allein begründet keine dem 
ursprünglichen Handeln- oder ünterlassensollen entsprechende Ver- 
pflichtung. 

a) Ist die Ersatzpflicht durch Eintritt ihrer Rechtsbedingungen 
einmal zur Entstehung gelangt, so ist sie ein klagbares Schuldver- 
hältuiss, wie jedes andere. Sie ist ihrem Wesen nach so geartet, dass 
ihre Erfüllung nicht vereitelt werden kann, ist aber gleichwohl, wenn 
sie ursprünglich auf Wiederherstellung geht, der Veränderung, und 
wenn sie wegen Unmöglichkeit der Wiederherstellung von vornherein 
auf Geld geht, der Erweiterung um Nebenansprüche fähig. Sie ist 
von den überhaupt kein Soll sanktionirenden Ersatzpflichten aus Ver- 
sicherungsverträgen u. dergl. nicht wesentlich verschieden. 

ß) Die Anwendung der dem Gläubiger zustehenden Rechtsmacht 
führt, wenn sie im konkreten Falle von Erfolg ist, zur Zwangserfüllung 
des Schuldverhältnisses, nicht zu einer Ersatzleistung für die Erfüllung.-) 
Sie hat die Haftung in dem ältem Sinn einer Bestimmung, als Ersatz- 
objekt für ausbleibende freiwillige Erfüllung zu dienen, wie in dem 
jüngem einer Verpflichtung zur Ersatzleistung zurückgedrängt; zu 
einer Haftung kommt es heute regelmässig erst, wenn die Erfüllung 
unmöglich geworden ist Sie ist aber nicht aus der „Haftung“ hervor- 
gegangen; sie hat nicht wie diese nur die Wirkung eines mittelbaren 
Zwanges zur Erfüllung der „Schuld“, sondern sie bedeutet eine wesent- 
liche Erstarkung der letztem, sofern sie den wirthschaftlichen Erfolg 
der freiwilligen Leistung bis an die Grenze der Vollstreckungsfähigkeit 
auch gegen den Willen des Schuldners herbeizuführen vermag. 

3. Die im Schuldverhältniss und Ansprach enthaltene Macht des 
Gläubigers richtet sich ausschliesslich gegen den Schuldner, nicht 
gegen dritte Personen. Man kann sie in Fällen, wo eine bestimmte 
Sache zu leisten ist, als relative, durch Herrschaft über den Schuldner 
vermittelte Gewalt über den Leistungsgegenstand betrachten 3). Inwie- 

1) Wenn cs auch einem anders als durch Klagbarkeit sanktionirten primären 
Befehl (Thon, Rechtsnorm S. 59 f.), nämlich dem allgemeinen Verbotsgesetz ent- 
springen kann. 2) Vgl. Köhler, Arch. f. ziv. Pr. 91 S. 174 f. 

S) Vgl. Puchta, Inst 2* 8. 802 bei A. p., Dernburg, Pand. 2’ S. 2. 
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weit hierans positive Folgerangen gezogen werden können ^), ist hier 
nicht zn erörtern. 

Negativ aber ergiebt sich daraus, dass die Sachherrschaft eben 
nur durch Gewalt über den Schuldner vermittelt ist, die Unzulässig- 
keit ihrer Verfolgung gegen dritte Personen. Die Obligation richtet 
sich nicht gegen einen bösglänbigen Erwerber, der nicht Schuldner 
ist, und auch ein Ersatzanspruch wegen Erfüllungsvereitelung kann 
dem Gläubiger nur wider den Schuldner zustehen. 

a) Aber nur diese relative Herrschaft über den Leistungsgegenstand 
als solche ist Dritten gegenüber ungeschützt Nicht ausgeschlossen 
ist damit die deliktische Ersatzpflicht eines Dritten wegen arglistiger 
Erfüllungsvereitelung, die nicht Rechts-, sondern nur Interessenver- 
letzung voraussetzt (826), oder wegen einer das rechtliche Band zwischen 
Gläubiger und Schuldner ohne blosses ünmöglichmachen der Erfüllung 
vereitelnden Handlung. Soweit freilich eine solche durch vertretungs- 
berechtigte Personen geschieht, kommt sie zivilrechtlich in der Regel 
nicht als unerlaubte Handlung, sondern nur als Verletzung des zwischen 
dem Vertreter und Vertretenen bestehenden Schuldverhältnisses aus 
Auftrag, Vormundsamt u. dergl. in Betracht Wo dagegen eine Ver- 
tretnngsmacht ohne inneres Verpflichtungsverhältniss verkommen sollte, 
und wo Jemand, ohne Vertreter zu sein, die Macht zur Vernichtung 
fremder Forderungsrechte hat, da kann eine solche Handlung auch 
unter dem Gesichtspunkt vorsätzlicher oder fahrlässiger Verletzung 
fremden Rechts (823. 1) zum Ersatz verpflichten. Nur weil ein Dritter 
zur Zerstörung des Forderangsrechts ohne Unmöglichmachen der Er- 
füllung regelmässig unfähig ist, und nicht weil das Schuldverhältniss 
kein Recht im Sinne des § 823. 1 wäre, kommt deliktische Verletzung 
von Schuldverhältnissen durch Dritte regelmässig nicht in Frage. 
Wo aber ein Dritter ausnahmsweise dazu die Macht bat, steht seiner 
Deliktshaftung nichts im Wege. Ausser in seiner Eigenschaft als 
relative Herrschaft über den Leistungsgegenstand ist auch das Schuld- 
verhältniss, soweit es der Beeinträchtigung durch Dritte fähig ist, ab- 
solut geschütztes Recht Daraus erklärt sich im römischen Recht die 
Deliktsbaftung des adstipulator, der die Forderung akzeptoferirte, auf 
Grund des cap. 2 der lex Aquilia.^) Daraus die noch um ihre An- 
erkennung ringende Deliktshaftung des frühem Gläubigers im Fall 

1) In Frage kommt namentlich die Bedeutimg gewisser Obligationen für 
den mittelbaren Besitz (868). 2) Wohl aber strafrechtlich als Untreue (StGB. 

266). 3) Crome 2 8. 1021, Planck 2 S. 608. 4) Gai. 3. 213. 5) Dafür 

Planck 2 S. 608f., Crome 2 S. 1021f., Enneccoru s- Lehmann 1* S. 843, 
Hellwig S. 42ff., Zivilprozess 1 S. 199. 

Siber, Beohtsrmmg. 17 
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der Abtretung (407), des durch Inhaber- oder Orderpapier ausgewie- 
senen Nichtgläubigers, der die Forderung einzieht Die Annahme 
einer Deliktshaftung des Dritten aus fahrlässiger Einwirkung auf den 
Ivcistungsgegenstand >) würde, wie Dernburg^) mit vollem Recht 
bemerkt, die im BGB. geflissentlich beseitigten Rechte zur Sache des 
preussischen Landrechts wieder einführen ; sie würde die Sacbherrschaft 
des Gläubigers ihrer Relativität entkleiden. Die Annahme einer de- 
liktischen Ersatzpflicht für die hier in Frage kommenden Fälle aber 
ist von diesem Vorwurf nicht betroffen. 

Die Ersatz Verpflichtung in Anlehnung an Primärverpflichtungen, 
an nicht unmittelbar erzwingbares Leistensollen oder an Verbotsgesetze 
ist der üeberrest der alten Haftung, sie ist das praestare oportere des 
klassischen römischen und die Haftung des heutigen Rechts. Sie 
unterscheidet sich von der altem Haftung einmal durch ihr engeres 
Anwendungsgebiet, sofern ihr überall, wo der geschuldete Erfolg 
durch Vollstreckung herbeigeführt werden kann, durch die direkte 
Zwangsgewalt des Gläubigers der Boden abgegraben worden ist, und 
weiter durch ihren Inhalt, sofern sie einerseits ganz wie die primäre 
Verpflichtung ein Leistensollen und eine auf unmittelbare Erzwingung 
seines Erfolges gerichtete Macht des Gläubigers in sich anfgenommen, 
andrerseits aber den Charakter als pfandartiges Recht an der Person 
verloren hat 

ß) Letzteres gilt natürlich auch von der Verpflichtung des Bürgen. 
P. Puntschart^) bemerkt zwar, dass das BGB. diese als „Ein- 
ständerhaft^ bestimmt habe; aber er meint damit, soweit man aus 
seinen früheren Ausführangen über das mittelalterliche sächsische^) 
auf seine Auffassung für das heutige Recht schliessen kann, wohl 
nur, dass die dem Bürgen obliegende Leistung keine Erfüllung der 
Hauptschuld sei. Dies trifft allerdings zu. Gleichwohl ist dieselbe 
keine Ersatzleistung im regelmässigen Sinne, aber ungefähr insofern, 
als man im Leben wohl auch von einem Ersatz spricht, wenn Jemand 
das entliehene, von ihm beschädigte Buch dem Eigenthümer unter 
Zugrandelegung des frühem Werthes als Preises abkauft Der Bürge 
leistet dem Gläubiger Ersatz, sofern er ihm die Forderung zum Nenn- 
werthe abnimmt, aber er leistet ihm, wo es angängig ist, doch genau 
das, was der Hauptschuldner zu leisten hat Jedenfalls ist auch er 

1) So Kipp-Windscheid 2« S. 887 c.c. Vgl. dagegen auch das Sdhreck- 
beispiei von Thon, Rochtanorm S. 210. 2) 2.2 S. 615. 3) Grnndschnld- 

beg^f S. 23. 4) Schuldvertrag § 9, besonders S. 174 ff. 
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heute Schuldner ‘)t wenn auch nicht zur Erfüllung der Hauptschuld 
Yerbunden. — 

y) Wo die sekundäre Ersatzpflicht als Sanktion emer klagbaren 
Primärverpflicbtung dient, da bildet sie mit dieser zusammen nur ein 
Schuldyerhältniss mit zwiefachem Leistungsgegenstand. Theils in 
der Weise, dass der die Ersatzpflicht begründende Umstand für den 
primären Schuldinhalt auflösende, für den sekundären aufscbiebende 
Becbtsbedingung ist: bei Forderungen, deren Erfüllung durch jenen 
Umstand unmöglich wird oder auf andere Weise aufhört, geschuldet 
zu sein. Theils so, dass der sekundäre Schuldinhalt neben den pri- 
mären tritt: bei Forderungen, deren Erfüllung auch fernerhin möglich 
und geschuldet bleibt. Die Einheit des Schuld Verhältnisses trotz Ver- 
änderung oder Erweiterung des Schuldgegenstandes zeigt sich in der 
Behandlung der Nebenrecbte aus Bürgschaft oder Pfandbestellung. 


1) Köhler, Arch. f. ziv. Pr. 91 S. 180f., R. G., D. Jur. Ztf^. 1903 S. 249. 47. 

2) Hartmann Obi. S. 232f. 
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